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RESUMO

A presente tese examina os desafios relacionados a regulacdo do comportamento corporativo, em
especial, quando a san¢do € utilizada como instrumento exclusivo ou privilegiado de enforcement, como
ocorre nos sistemas que ddo énfase a técnicas regulatérias de comando e controle. Nesse sentido,
apresentando o percurso histérico que culminou na compreensdo da regulacdo como principal
instrumento de conformacao de condutas e tendo como objetivo verificar se, e em que medida, a conduta
da empresa tem sido objeto de avalia¢do no direito brasileiro, o trabalho dedicou-se a analise dos regimes
juridicos patrios que disciplinam o processo administrativo sancionador da pessoa juridica nas esferas
consumerista, licitatéria, administrativa contratual, regulatoria, tributaria, financeira, concorrencial,
anticorrupgéo, ambiental e de protecdo de dados. Essa analise permitiu constatar a prevaléncia no Direito
Administrativo da regra da imputacdo objetiva de culpa a pessoa juridica, mesmo que, mais
recentemente, tenham sido observados alguns avancos na legislacdo e na jurisprudéncia no sentido de
se adotar uma responsabilizacdo objetiva mitigada. Assim, partindo-se da premissa de que modelos
regulatorios ancorados na Teoria da Regulacdo Responsiva sdo mais exitosos na tarefa de obter a
conformacéo de condutas e de induzir a adogdo de comportamentos virtuosos para além do compliance,
esta tese propde que o processo administrativo sancionador brasileiro seja regulamentado por norma
geral que, incorporando o instituto da culpabilidade do Direito Penal, interpretado a luz da teoria mista
da responsabilizacdo da pessoa juridica por déficit de autorregulagdo permanente, estabeleca a
necessidade de que a culpabilidade corporativa — revelada por meio do conjunto de medidas
concretamente adotadas pela empresa em cumprimento de seus deveres de diligéncia — seja aferida no
ambito dos processos a fim de se garantir que a resposta regulatéria-sancionadora do Estado, ao
considerar o perfil global da pessoa juridica, seja responsivamente a mais eficaz e adequada ao caso
concreto. Como desdobramento de um dos pilares da tese central apresentada, qual seja, o de que em
uma sociedade de risco, as corporagdes devem ser responsaveis pela prevencao, controle e remediacdo
dos riscos, inclusive abstratos, decorrentes de suas atividades, propde-se, também, seja tornada
obrigatoria a implementacdo de deveres de compliance por determinados grupos, segmentos ou
categorias de empresas. Por fim, sugere-se, ainda, seja estabelecido modelo ndo apenas igualmente
responsivo, mas também de regulagdo em rede, de supervisao e fiscalizagcdo do cumprimento desses
deveres por multiplos atores estatais e ndo estatais, de modo a permitir que o Estado, valendo-se de
estratégias de dissuasdo e persuasdao, conforme os multiplos perfis e posturas das mais distintas
empresas, inseridas nas mais diversas circunstancias e ambientes, obtenha o melhor desempenho na
busca pela conformacéo do comportamento corporativo.

Palavras-chave: regulacédo; responsiva; comportamento; conduta; empresa; pessoa

juridica; responsabilidade; culpabilidade.



ABSTRACT

This thesis examines the challenges related to the regulation of corporate behavior, especially when
sanctions are used as an exclusive or privileged instrument of enforcement, as occurs in systems that
emphasize command and control regulatory techniques. In this sense, presenting the historical path that
culminated in the understanding of regulation as the main instrument for shaping conduct and aiming to
verify whether, and to what extent, the company's conduct has been the subject of assessment in
Brazilian law, the work was dedicated to the analysis of the national legal regimes that govern the
administrative process sanctioning legal entities in the consumer, bidding, contractual administrative,
regulatory, tax, financial, competition, anti-corruption, environmental and data protection spheres. This
analysis made it possible to verify the prevalence in Administrative Law of the rule of objective
attribution of guilt to the legal entity, even though, more recently, some advances have been observed
in legislation and jurisprudence in the sense of adopting mitigated objective liability. Thus, based on the
premise that regulatory models anchored in the Theory of Responsive Regulation are more successful
in the task of obtaining the conformation of conduct and inducing the adoption of virtuous behaviors
beyond compliance, this thesis proposes that the Brazilian administrative sanctioning process be
regulated by a general rule that, incorporating the institute of culpability in Criminal Law, interpreted in
light of the mixed theory of legal entity liability for permanent self-regulation deficit, by Adan Nieto
Martin, establishes the need for corporate culpability — revealed through of the set of measures
specifically adopted by the company in compliance with its due diligence duties — is assessed within the
scope of the processes in order to ensure that the State's regulatory-sanctioning response, when
considering the global profile of the legal entity, is responsively the most effective and appropriate to
the specific case. As a development of one of the pillars of the central thesis presented, namely that in a
risk society, corporations must be responsible for the prevention, control and remediation of risks,
including abstract ones, arising from their activities, it is also proposed , the implementation of
compliance duties by certain groups, segments or categories of companies is made mandatory. Finally,
it is also suggested that a model be established that is not only equally responsive, but also one of
network regulation, supervision and inspection of the fulfillment of these duties by multiple state and
non-state actors, in order to allow the State, taking advantage of using dissuasion and persuasion
strategies, according to the multiple profiles and postures of the most different companies, inserted in
the most diverse circumstances and environments, obtain the best performance in the search for the
conformation of corporate behavior.

Key words: regulation; responsive; behavior; conduct; company; legal person; responsibility;
culpability.
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INTRODUCAO

A responsabilidade das pessoas juridicas é um tema que tem adquirido grande
relevancia nos planos nacional e internacional, tanto do ponto de vista das politicas publicas
para prevencao e repressao de ilicitos praticados no ambito de pessoas juridicas, quanto do
ponto de vista do debate juridico-dogmatico. O pano de fundo dessa discusséo se caracteriza,
de um lado, pelo aumento das demandas por regulacdo e tratamento de problemas ligados a
criminalidade econdmica, a corrupgdo, a lavagem de dinheiro, a lesdo ao meio ambiente, por
exemplo, e, de outro, pelo papel central das organizacdes empresariais nessas praticas, agravado
pelo fato de que sdo enfrentados hoje obstaculos significativos para imputacdo de
responsabilidade individual por ilicitos cometidos por meio de uma pessoa juridica ou em seu
beneficio. Com efeito, hd& um consenso nos mais variados campos de discussdo de que 0s
mecanismos de imputacéo individual apresentam um déficit significativo de prevencgdo no que

diz respeito aos delitos praticados no ambito das organizacgdes.

A vista disso, o presente trabalho possui como objetivo central resgatar as nocdes
das teorias da regulacdo do comportamento corporativo para, sob a Otica do direito
administrativo sancionador, compreender de que modo a imputacdo de responsabilidade a
pessoa juridica se relaciona com as diversas compreensdes sobre o conceito da culpabilidade e

0s modelos de responsabilizacdo dele decorrentes.

Assim, analisar a culpabilidade em sua dimensdo tedrica, mas também em sua
dimensdo normativo-setorial, além de permitir melhor compreenséo sobre os debates travados
nas diversas esferas do direito brasileiro, possibilita, a luz da correlagdo entre responsabilidade
da pessoa juridica, alcance da culpabilidade e a natureza da responsabilidade, enderecar o
problema, no caso, as dificuldades e assimetrias na imputacdo de responsabilidade & pessoa
juridica, e organizar o caos, propondo uma nova abordagem estrutural sobre a regulagédo do
comportamento corporativo, orientada por um modelo misto de responsabilizacdo, adotado
como elemento estrutural no presente trabalho, no qual o déficit de autorregulagéo permanente

surge como parédmetro de afericdo adequado do grau de responsividade corporativa.

Parte-se, portanto, do pressuposto teorico de que sendo as pessoas juridicas “centros

suscetiveis de gerar ou favorecer a préatica de fatos penalmente ilicitos” (COSTA, 1992, p. 537-
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559; COSTA, 1976, p. 42), parte consideravel das respostas a suscetibilidade corporativa vém
sendo paulatinamente construidas pelo direito nacional e estrangeiro, tendo o direito
administrativo sancionador papel fundamental naquilo que se convencionou como elemento de
extrema relevancia: a regulacéo das atividades empresariais e a regulagcéo da conduta dos entes
regulados em areas cujo diagnostico indique potencial problematica.

Para isso, a presente tese se organiza em trés eixos estruturantes. O primeiro deles,
que se dedica a compreensdo da teoria da regulacdo e da regulacdo do comportamento
corporativo e abarca os dois primeiros capitulos. O segundo, compreendido pelos capitulos trés
e quatro, tendo como objetivo introduzir o problema da culpabilidade sob o prisma dos modelos
de responsabilizacao e avaliar como o direito sancionador versa sobre a culpabilidade da pessoa
juridica. O terceiro, por sua vez, representado pelo capitulo final, sistematiza as reflexdes
trazidas nos capitulos anteriores e propde uma abordagem uniforme e racional para a avaliacdo
do comportamento da empresa no direito administrativo sancionador, pautada pela teoria da

regulagdo responsiva.

Conforme previamente apresentado no paragrafo anterior, os dois primeiros
capitulos da tese destinam-se a exposicao histérica e conceitual da teoria da regulacgdo, a sua
relacdo com o compliance corporativo, tema transversal no presente trabalho, bem como a
demonstrar de que modo a governanca corporativa se apresenta como um instrumento essencial
para a conformacdo de condutas. Nesse contexto, partindo do diagndstico de uma crise do
Estado Regulador, cenario este que se convencionou conceituar de “irresponsabilidade
organizada”, e tragando as linhas iniciais das respostas a tais cenarios, como a Teoria da
Regulacdo Responsiva, o trabalho reconstrdi a linha histérica que culminou na utilizacdo da
“san¢do administrativa” e do “enforcement” como principal instrumento de dissuasdo de
comportamentos ilicitos corporativos, ao mesmo tempo em que demonstra e contextualiza a

ineficcia plena de tais instrumentos na regulacdo do comportamento corporativo.

A vista disso, sob um enfoque mais especifico, notadamente no segundo capitulo,
a tese apresenta os distintos modelos de institucionalizacdo de sistemas de responsabilidade
corporativa e de suas conexdes com o sistema de responsabilizacéo individual. Em raz&o disso,
apresenta o percurso que culminou na administrativizacdo do direito penal e, em maior, no

alinhamento do direito administrativo aos preceitos do direito penal, tema estruturante do

14



segundo eixo, razdo pela qual se conferiu maior atencdo ao longo da tese, na medida em que
perguntas essenciais para a compreensdo da expansao do direito administrativo sancionador
carecem de respostas para sistematizar, afinal, qual a questdo fundamental daquilo que se
entende por politica de enfrentamento da criminalidade econdmica. Quais sdo 0s objetivos
perseguidos com a responsabilizacdo de pessoas juridicas? Devem esses serem distintos da
responsabilidade individual? Qual esfera do Direito poderia contribuir para a regulacdo das
infracGes cometidas no @mbito de entes coletivos, tendo como pano de fundo um leque de
possibilidades de regulacao, e qual o modelo do regime de responsabilizacdo da pessoa juridica
a ser adotado? Afinal, como esse sistema deve se estruturar para atingir seus objetivos e
finalidades?

Considerando-se medida essencial da politica sancionatdria contemporanea a
responsabilidade da pessoa juridica, diante da relevancia das atividades assumidas pelas
empresas, especialmente na pratica de atos ilicitos contra a ordem econémica € 0 meio
ambiente, passa-se a expor a evolucdo tedrica que culminou na admissao da responsabilizacéo

da pessoa juridica.

Assim, o segundo eixo do trabalho, composto pelos capitulos 3, 4 e 5, além de
tracar os pressupostos tedricos que construiram no ambito do direito penal o conceito de
empresa culpavel, expde de que forma a aproximacdo entre o direito penal e o direito
administrativo sancionador permite construir uma razdo propria de culpabilidade da empresa
no processo sancionador. Desse modo, pode-se afirmar que o segundo eixo é estruturante e
fundamental para o trabalho na medida em que busca responder a indagagdes fundamentais
para a compreensdo do estado da arte sobre a culpabilidade corporativa e sobre a possibilidade
de criacdo de uma teoria prépria para o direito administrativo sancionador, ao passo em que
pretende responder a questdes ainda inconclusivas para o direito brasileiro, como por exemplo,
como estabelecer a responsabilizacdo da pessoa juridica? Ela deve ser punida pelas acOes
praticadas por seus dirigentes ou funcionarios? O vicio do modelo chamado de
heterorresponsabilidade estd na dependéncia da identificacdo do atuar de uma determinada
pessoa fisica, a partir da qual se realiza a transferéncia da responsabilidade a pessoa juridica?
Os modelos de heterorresponsabilidade estdo sendo superados pelo modelo da

autorresponsabilidade?
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A essas perguntas pretende dar resposta o segundo eixo do trabalho, visto que no
contexto da andlise da responsabilidade das pessoas juridicas, considera-se a acdo realizada por
individuos como legalmente atribuida a pessoa juridica quando decorre das atividades
empresariais ou de sua estrutura organizacional, o que justifica, conforme desenvolvido no
trabalho, recorrer ao sistema criminal. Por decorréncia logica, a participacdo das pessoas fisicas
ndo € mais um requisito absoluto para a responsabilizacdo da pessoa juridica, mas apenas um
pressuposto necessario, visto que a base da responsabilidade da pessoa juridica reside na sua
propria estrutura interna, quando esta viola os deveres empresariais frente as expectativas
sociais. Assim sendo, a inadequacéo ou falha na organizacdo mostrar-se-ia mais que suficiente
para fundamentar a responsabilizacdo da pessoa juridica, uma vez que a negligéncia nas
obrigaces de autorregulacdo coloca em perigo bens juridicos. Portanto, a deficiéncia na
organizacgdo se torna intrinsecamente uma violacgdo, transformando essa falha em crime por si

7

SO.

Outra perspectiva sugere que a deficiéncia na organizagéo surge de uma cultura de
desrespeito a lei dentro da empresa, alimentando a ndo conformidade com a legalidade, mas
que poderia ser corrigida por meio de programas eficazes de prevencdo e controle de riscos
empresariais. A dificuldade desse modelo reside na definicdo dos padrées de comportamento

que permitiriam a pessoa juridica operar dentro dos limites do risco permitido.

Diante dessas dificuldades, 0 modelo de autorresponsabilidade e o critério da falha
na organizacao para fundamentar a imputacéo de culpabilidade prépria se mostram necessarios
do ponto de vista politico-sancionatorio, dada a complexidade das organizacdes e seu papel
econémico-social, que facilitam a criacdo de riscos aos bens juridicos, existindo uma acao
desprovida de motivacdes subjetivas, como vontade e consciéncia, que se identifica com a
coletividade da qual emerge, sendo o resultado da liberdade de realizar atividades em
conformidade com o Direito, mantendo estruturas internas que evitem a producédo de riscos
proibidos. N&o é apenas a falha na organizagdo que importa, mas sim o fato de que essa falha,
contréaria ao ordenamento juridico, é a causa do dano ou perigo aos bens juridicos protegidos

pela lei.

O ilicito ndo reside apenas na deficiéncia da organizacdo, mas na producao de um

resultado legalmente relevante, favorecido pela falha na organizacdo da empresa. Portanto, a
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lesdo ou perigo aos bens juridicos deve ser resultado do risco proibido decorrente da falha na

organizagao?.

Em razdo disso, buscou-se demonstrar como a discussao sobre a responsabilizagédo
das pessoas juridicas se enquadra nesse contexto, chegando a conclusdo de que a doutrina
nacional tem dedicado poucos esforgos para pensar de forma institucionalmente criativa sobre

a melhor maneira de lidar com a responsabilizagdo por atos cometidos por entidades coletivas?.

Assim, em razdo da existéncia de distintas formas de configurar um modelo de
responsabilidade corporativa, que podem variar em termos de area do Direito, critérios de
imputacdo e tipos de sancbes, mostrou-se de extrema relevancia analisar, no capitulo 5, as
regras de imputacdo de cada uma das esferas do Direito que poderiam regular o comportamento
da pessoa juridica, de forma a verificar, com base em seus diferentes procedimentos e requisitos
internos de responsabiliza¢do, quais sdo os pontos fundamentais a serem observados pelos
formuladores de politicas publicas quando da escolha do melhor desenho regulatério para os

problemas em questao.

De antemdo, pode-se afirmar que o cenario encontrado remonta ao conceito
abordado no inicio da tese de “irresponsabilidade organizada”, visto que ndo foi encontrado um
sentido racionalizante nos distintos processos administrativos sancionadores. Se, por um lado,
verificou-se que a responsabilidade objetiva da empresa é regra no direito brasileiro, por outro
foi possivel demonstrar um cenério de alteracfes significativas daquilo que entende por
responsabilizacdo administrativa e por culpabilidade corporativa, sendo a seara ambiental o que
se intitulou de divisor de aguas, visto que dela decorre o reconhecimento expresso da natureza

subjetiva da responsabilidade administrativa por infragdes ambientais.

! A ligacdo entre as agdes das pessoas fisicas e a empresa esta no fato de que a conduta individual realiza e atualiza
a falha na organizacdo, sendo parte integrante do ente coletivo. Somente quando a deficiéncia na organizacéo é
responsavel por uma conduta tipica, a empresa pode ser responsabilizada. A culpabilidade, por sua vez, consiste
na reprovacao do grau de deficiéncia na organizacdo que gera riscos indevidos. Ela determina o nivel adequado de
punicéo, ou seja, a reprovagdo pelo uso inadequado da liberdade de organizacdo, que resulta em ameaca ou leséo
aos bens juridicos.

2 O debate sobre a responsabilidade subjetiva das pessoas juridicas tem se concentrado principalmente na
constitucionalidade desse instituto e em sua compatibilidade com os principios de acdo e culpabilidade que
estruturam o conceito de crime. Pouca atengdo tem sido dada a discussdo prospectiva sobre as melhores formas de
responsabilizar as pessoas juridicas por atos ilicitos e as diferentes possibilidades de responsabilizacao.
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Desse modo, sem olvidar que o adequado manejo da sanc¢do constitui medida de
indubitavel importancia para o sucesso de um modelo regulatorio e que ela constitui elo
fundamental na engrenagem de instrumentos, incentivos e consequéncias esperadas de uma
abordagem regulatdria responsiva, a prerrogativa do regulador de instaurar processo
sancionatorio, quando indevidamente utilizada, pode acabar provocando um efeito reverso em
seu objetivo de inducdo de conformidade e gerar a instalacdo de um sistema perverso de
incentivos invertidos, o qual pode se tornar flagrantemente contraproducente e atentatorio ao

interesse publico.

Partindo de tal diagnostico de reconhecimento da culpabilidade corporativa e do
contexto tedrico delineado ao longo do trabalho, o Ultimo eixo e capitulo possui relevancia
fundamental para a evolugdo, problematizacdo e, principalmente, proposicdo de medidas
adequadas para a construcdo de um modelo sancionatdrio e regulatorio eficaz e eficiente, apto
a responder as demandas de dissuasao e enfrentamento do ilicito corporativo, sob os pilares do
reconhecimento do comportamento corporativo e, conforme disposto, do estabelecimento de
uma norma geral que preveja e estruture a regulacdo administrativa do comportamento

corporativo.

Conclui-se, portanto, que se 0 modelo regulatério ndo permitir que o regulador
exerca uma postura que valorize e incentive o0s incentivos intrinsecos dos regulados, impondo-
Ihe a obrigacéo de agir sempre da mesma forma, independentemente das intenc6es e condigdes
do regulado, dos efeitos do ato praticado, das prioridades de fiscalizacdo ou das estratégias
regulatorias que reputa efetivas, ainda quando evidencie que o caminho do processamento e da
san¢do ndo levardo a concretizacdo do interesse publico, tal modelo estara, na verdade, retirando
do regulador a sua capacidade de regular e inviabilizando, por consequéncia, 0 proprio exercicio
da regulacéo e, em ultima analise, a consecucdo do fim maior almejado em qualquer processo
regulatério que é a protecdo do bem juridico tutelado e a realizacdo dos direitos fundamentais

que visa resguardar.

Assim sendo, a tese busca ndo apenas tracar um diagnostico historico, tampouco
tracar as linhas da falta de harmonia sistémica no direito brasileiro, mas propor, a partir da
adequada regulacéo responsiva, um modelo de uniformizacéo e racionalizacéo das regras que

disciplinam o direito administrativo sancionador brasileiro.
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1. REGULACAO COMO INSTRUMENTO DE CONFORMACAO DE
CONDUTAS

O conceito de regulacéo € polissémico e complexo, uma vez que, sendo objeto de
intensos estudos e debates no &mbito do Direito, Economia e Ciéncia Politica, detém diversos
significados a depender do ramo do conhecimento cientifico que o utiliza, ndo havendo, pois,
uma definicdo Unica para o termo (MORGAN & YEUNG, 2007).

O conceito de regulacdo se sujeita a uma pluralidade de visbes de mundo,
construidas em diferentes momentos da historia recente, o que dificulta em muito a tarefa de
buscar uniformidade ou consenso sobre sua definicdo, sendo concebido, portanto, como um
fendmeno multifacetario. (BLACK, 2002)

No Iéxico, “regular” € o ato ou efeito de controlar uma atividade ou processo por
meio de regras. Na economia, no entanto, o conceito de regulagdo tomou matiz proprio ao ser
associado, a partir do final do século XIX, a atividade estatal voltada a suprir e corrigir as falhas
e ineficiéncias do mercado para que os objetivos publicos sejam alcancados. A partir dessa
no¢do mais restritiva sobre o fenémeno, o significado de regulacgao foi difundido como conjunto
de atos de controle e direcdo do Estado, consubstanciados em normas legais e outras medidas
de comando e controle dirigidas a intervencao pablica sobre o mercado, mediante imposi¢do de
padrdes e comportamentos aos particulares e agentes econdmicos, bem como de ameacas de
sangBes. (ARANHA M. 1., 2021, p. 39)®

3 Essa nogdo da regulagdo como instrumento de intervencéo do Estado nas atividades privadas com o objetivo de
alcancar a eficiéncia econdbmica do mercado compde o pano de fundo de todo o debate que orientou o
desenvolvimento da chamada teoria econdmica da regulacdo, geralmente dividida em duas grandes correntes: a
teoria do interesse publico e a teoria do interesse privado. A teoria do interesse publico pressupde a existéncia de
sistemas de economias coletivas, onde a presenca de falhas no funcionamento dos mercados, ndo corrigidas pela
via do direito privado, demandam intervencéo regulatoria para garantia de eficiéncia econdémica em favor do
interesse publico. Ja a teoria do interesse privado, conhecida como teoria da Public Choice, que emerge na década
de 1970, a regulacdo provoca ineficiéncia econémica, pois resulta de pressdes de grupos de interesse privado, que
capturam os reguladores e subvertem sua atuagdo para atender a interesses dos préprios regulados em detrimento
dos objetivos. Tal diferenca de concepgéo entre os objetivos da regulagdo implica que diferente reguladores podem
se justificar e perseguir diferentes finalidades regulatdrias, o que repercute diretamente nas escolhas que fazem.
(OGUS, 2004)
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Ja aabordagem juridica da regulacéo é mais abrangente que a econdmica e, embora
ndo a despreze, também ndo se restringe ao espaco da atividade econdmica. Isso porque,
conquanto nao se possa deixar de reconhecer que é na atividade econdmica que a regulacao se
manifesta de modo mais visivel e concreto, a regulacdo apresenta-se, enquanto regime juridico,
como um conjunto de disposi¢des normativas e administrativas que, a partir do reconhecimento
e compreensdo dos cadigos regulatorios internos proprios do sistema sobre o qual se debrugam,
influenciam, conformam, condicionam, controlam o ambiente regulado e sua dinamica de
funcionamento como um todo. (ARANHA M. 1., 2021).

Assim, de forma sintética, a regulacdo pode ser definida como atividade de
conformacdo de comportamentos e adequacgédo de condutas de particulares a regras e padroes
estabelecidos, de maneira que objetivos publicos sejam alcangados (COGLIANESE & LAZER,
2003) (SUNSTEIN, 1993).

A acdo regulatoria pode intervir em uma das trés etapas das atividades de qualquer
organizacédo: planejamento, execucdo ou no produto ou resultado gerado, que podem consistir
em bens publicos ou privados e gerar externalidades positivas ou negativas que afetam a
sociedade. A regulacdo se faz necessaria porque os atores privados tendem a maximizar seus
préprios interesses e a subproduzir bens publicos. (LEVI-FAUAR, 2011) (COGLIANESE &
LAZER, 2003)

Ndo obstante a vasta gama dos termos utilizados para descrever atividade
regulatdria, ha caracteristicas comuns que os identificam e possibilitam a sua analise sistematica
e comparativa. Em termos gerais, sdo quatro os elementos essenciais presentes em todos 0s

modelos regulatorios: o regulador, que cria e aplica a regra; o sujeito a quem o comando* é

40 comando regulatoério refere-se ao que o regulador instrui o regulado a fazer ou a se abster de fazer. Os comandos
podem especificar meios ou fins - como padrées de tecnologia ou de desempenho, ordenar ou proibir uma conduta
ou exigir a implementagdo de uma medida especifica ou a obtencédo de determinados resultados. o regulador pode
conferir total discricionariedade a atuacdo dos agentes regulados ou pode estabelecer regulamentos que limitem
essa discri¢do, obrigando por meio de sancéo, ou induzindo mediante estimulos, que os regulados adequem seus
interesses aos interesses da sociedade em geral (COGLIANESE & MENDELSON, 2010). Modelos de regulagéo,
em que a definicdo de padrdes uniformes se mostra a estratégica regulatéria mais adequada, pressupdem
conhecimento especializado do regulador que o habilite a definir os parametros, metas e objetivos regulatorios,
bem como a supervisionar o seu atendimento. (COGLIANESE & LAZER, 2003).
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dirigido e sobre quem sdo impostas as consequéncias do descumprimento das regras®; o
comando, conteudo emitido pelo regulador; e as consequéncias do descumprimento, pelo
regulado, do comando exarado pelo regulador. (COGLIANESE & NASH, 2009)

Note-se que, embora a visdo tradicional de regulagdo atribua exclusivamente ao
Estado o papel de regulador, hd muito se reconhece que essa funcéo pode ser desempenhada,
inclusive, em alguns casos, com mais eficacia, por atores ndo governamentais, como entidades
profissionais, associativas, da sociedade civil, do mercado, as quais podem ou ndo exercer seu
papel regulador em coordenacéo ou sob superviséo estatal (COGLIANESE & MENDELSON,
2010), conforme abordar-se-4 em topicos especificos deste trabalho, que tratam da crise do
Estado Regulador e dos modernos arranjos regulatorios. Nesse sentido, predomina na literatura
contemporanea (BALDWIN, CAVE, & LODGE, 2012); (LODGE & WEGRICH, 2012);
(BLACK J., 2002) uma noc¢do mais abrangente acerca da regulacdo, denominada de regulacéo
descentralizada (BLACK J. , 2001), que a conceitua a regulacdo como a tentativa sustentada e
focada de alterar o comportamento de terceiros a partir da definicdo de padrbes
comportamentais ou de um proposito especifico, com a intencdo de produzir determinados
resultados, o que pode envolver o uso, por diferentes atores, de mecanismos hibridos e

multifacetados, que estabelecam regras, coletem informaces e alterem comportamentos.

Ou seja, se é certo que a regulacdo se vale do estabelecimento de regras e padrdes
para influenciar e conformar comportamentos e alinhd-los aos objetivos regulatorios
perseguidos, tais regras e padrdes, no entanto, podem advir de entes estatais ou de outros atores
ou, ainda, serem frutos das regras do jogo (NORTH, 1990) ou de mecanismos de mercado ou
de controle social, assim como podem se revestir de carater formal ou informal e gozarem ou
néo de forca legal (BLACK J., 2001, p. 12).

Nesse sentido, a regulagdo pode ser entendida de trés formas: como conjunto

especifico de comandos, envolvendo a promulgacéo de regras vinculantes a serem aplicadas

5> As consequéncias do comando regulatério podem variar entre consequéncias negativas, como multas ou sang@es
por descumprimento, e consequéncias positivas, como a concessao de subsidios, isencfes ou outro tipo de
recompensa pelo cumprimento. Quando ndo sdo previstas quaisquer consequéncias para casos de descumprimento,
0 modelo regulatdério é considerado de padrdo voluntario, uma vez que o regulado goza de liberdade para
conformar ou ndo o seu comportamento a regra estabelecida. (COGLIANESE & NASH, 2009)
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por um 6rgdo especifico; como influéncia estatal intencional, adquirindo um sentido mais
amplo e envolvendo aces estatais designadas a influenciar neg6cios ou comportamentos; e
como toda forma de influéncia social ou econdémica, envolvendo todos 0s mecanismos capazes
de afetar comportamentos, incluindo- se a autorregulacdo decorrente de mandato legal ou até
autorregulacéo voluntéria totalmente autbnoma. Assim, a regulacdo se assemelharia mais a um
processo realizado por mais de uma entidade, algo dinamico e continuo. (BALDWIN, CAVE,
& LODGE, 2012)

Por isso, se diz que a regulacdo, em sua acepcdo mais fundamental, constitui o
processo de orientacdo e reorientacdo permanente da conduta dos atores regulados, por meio
da retroalimentacdo continua do planejamento, gerenciamento e supervisdo conjuntural da
atividade ou realidade objeto da regulacdo, de modo que o comportamento dos regulados se
adeque tanto quanto possivel ao ideal visado (ARANHA M. 1., 2021, pp. 37-38).

Definido o conceito de regulacdo para o Direito, faz-se necessério, todavia,
deslindar ainda as razdes juridicas que requerem e justificam a atividade regulatéria. Como
visto, embora 0s argumentos de cunho econdmico, politico ou sociolégico muitas vezes ainda
prevalecam na literatura como motivacdes aptas a legitimar a regulacédo, tendo sido elaboradas

diversas teorias® nas ultimas décadas dedicadas a compreensdo e prescri¢do do fendmeno, do

6 Conforme leciona o Professor Marcio Aranha em sua obra magistral sobre Direito Regulatério (ARANHA M. 1.,
2021, pp. 60-62), “diversas sdo hoje as teorias econdmicas e de ciéncia politica sobre a regulagdo (LEVI-FAUAR,
2011; Ogus & Veljanovski, 1984). Por sua vez, algumas teorias juridicas sdo de carater substantivo, ao orientarem
a regulacdo rumo a valores que as justificam, tais como, aos direitos fundamentais, assim entendidos como direitos
institucionalizados, ou aos canones interpretativos derivados de principios do Estado Regulador na mediagao entre
regulacéo e representacdo democratica para administra¢do do risco social inscrito nos direitos do consumidor, na
protecdo do meio ambiente, na salde do trabalhador (Sunstein, After the Rights Revolution: Reconceiving the
Regulatory State, 1993). Outras teorias detém carater procedimental ao indicarem a forma de regular,
independentemente dos valores a serem protegidos ou afastando-os dos holofotes, segundo estratégias de desenho
regulatério ou de interagdo com a cultura de negdcios regulados. Tais teorias configuram-se em espécies de teorias
procedimentais da regulacdo, tais como, a regulagdo ordenadora e criminalizadora (KELSEN, 1992; KELSEN,
2003; WEBER, 1957), também chamada de comando e controle, a regulagdo como forma juridica de engenharia
social (Ogus A. 1., 1983), a teoria da regulagdo inteligente (GUNNINGHAM & GRABOSKY, 1998), as teorias
sistémicas de regulacéo, sejam elas autopoiéticas ou ndo, como €é o caso, respectivamente, da teoria do trilema
regulatério (TEUBNER, 1986) e da teoria da regulacdo responsiva (BRAITHWAITE J., 1982; BRAITHWAITE
J. , 1985; BRAITHWAITE J. , 1989; AYRES & BRAITHWAITE, 1992; BRAITHWAITE J. , 2002;
BRAITHWAITE J., 2006), e, finalmente, a teoria que bebe da propria construcdo juridica do fendémeno processual
de direito publico: a teoria processual administrativa da regulacdo (CROLEY, 2008). Algumas delas estardo mais
inclinadas a incorporarem métodos de governancga.”
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ponto de vista do Direito o que justifica a atividade regulatéria do Estado sé pode ser uma: a

protecao de direitos.

Nesse sentido, embora a regulacéo continue sendo recorrentemente concebida sob
uma perspectiva restritiva como atividade que conforma comportamentos a fim de evitar a
ocorréncia de condutas ou situa¢fes econdmica ou socialmente indesejaveis, seu fundamento
e, por conseguinte, o fundamento do direito regulatério como um todo, ndo provém apenas da
necessidade de preservacdo do mercado, da concorréncia, dos precos, da protecdo dos direitos
dos consumidores ou, ainda, da prevencdo a préatica de ilicitos. Embora, por 6bvio, a regulacéo
encerre também todos esses objetivos, o seu fundamento central é a promocao e protecdo de
direitos fundamentais. (ARANHA M. 1., 2021, pp. 10-11)

As implicacdes politicas, econdémicas ou socioldgicas da regulacdo sdo, decerto,
relevantes, mas em um segundo nivel de analise sobre as técnicas e mecanismos regulatérios
apropriados a solucdo de determinado problema. A ponderacdo dos efeitos de uma estratégia
regulatoria frente as suas consequéncias sobre direitos, repercussdes econdmicas e politicas
publicas ocorrem apos solucionado o pressuposto juridico da regulacdo, que tem na protecéao

de direitos fundamentais a justificativa do ato de regular’.

Posto isso, resta analisar como a regulacdo se manifesta. Enquanto fendémeno, a
regulacdo é multifacetada, podendo envolver a promulgacdo de regras prescritivas, o
monitoramento e a imposicado dessas regras por atores governamentais, sociais e empresariais
em relacdo a outros atores governamentais, sociais e empresariais em diversas atividades. Sob
essa visdo, a regulacdo engloba todas as etapas do processo de atuacao do regulador em relagédo
ao regulado, no qual aquele elabora as regras (rule making), monitora, fiscaliza e impde

(enforcement) o cumprimento dessas regras pelos regulados (LEVI-FAUAR, 2011).

7 “Q pressuposto do Estado Regulador, portanto, é a compreensdo da intervengdo estatal como garantia de
preservacdo das prestacdes materiais essenciais a fruicdo dos direitos fundamentais, sejam elas prestagdes de
servigos publicos ou privados, sobre as quais se aplica a insignia da regulagdo, ou sejam elas outros tipos de
atividades, tais como o exercicio do poder de policia, atividades de fomento e prestacdes positivas tradicionais de
indole concreta e normativa.” (ARANHA M. |, 2021, pp. 10-11)
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Para se compreender, no entanto, como esse processo regulatorio se desenvolve na
pratica, é preciso valer-se das lentes fornecidas pelas diferentes teorias juridicas da regulacéo,
situando cada qual em meio aos conceitos de técnicas — também denominadas de ferramentas,
instrumentos ou mecanismos, de modalidade e de estratégias regulatdrias. Ressalve-se, de
saida, que ndo ha consenso ou uniformidade na doutrina acerca do significado de cada termo.
Parte da literatura regulatoria, por exemplo, toma como sindnimos os termos estratégias e
técnicas regulatorias, a0 mesmo tempo que utiliza o termo estratégias no plural para representar
um conjunto de diferentes técnicas capazes de alcancar um resultado regulatorio 6timo
(BRAITHWAITE J. , 1982, p. 146). Por outro lado, a excecdo de teorias regulatorias de matiz
institucionalista, a doutrina utiliza de forma assistematica os termos instrumentos e técnicas,
resumindo-se a mencionar a combinacao de instrumentos e técnicas regulatorias como espécies
de abordagens regulatorias apoiadas em opg¢des preordenadas disponiveis (ARANHA M. .,
2021, pp. 69-70).

Analisando-se primeiramente o conceito de teoria regulatoria — utilizado muitas
vezes como sinbnimo de modelo regulatorio — observa-se que esse é comumente apreendido
como representacdo de formulacdo coerente de técnicas, estratégias e modalidades regulatérias
propostas com o intuito de incidir-se sobre determinada realidade a ser regulada. A teoria
regulatoria leva em consideragdo, entdo, as opcOes de técnicas existentes e disponiveis no
ordenamento juridico para tracar estratégias regulatorias em consonancia com a modalidade
regulatéria adotada. (ARANHA M. I, 2021).

As técnicas regulatérias diferem da teoria regulatoria, pois esta implica a ordenacéao
daquelas funcionalmente. Técnicas — ou ferramentas, instrumentos, mecanismos regulatorios —
sdo meios de que o Estado lanca mao com a finalidade de influenciar o comportamento dos
agentes regulados para o alcance dos objetivos inscritos em politicas publicas. Tais meios, sob
o enfoque juridico, consistem em institutos de direito publico ou de direito privado, enquanto
cristalizagdes de cultura juridica estabilizadas no ordenamento juridico e na pratica institucional
de um pais. (MORGAN & YEUNG, 2007, pp. 313-322) Em outras palavras, as técnicas
regulatérias devem ser compreendidas como regras impostas pelo regulador, estatal ou ndo, e

podem consubstanciar padrdes ou comandos que declaram o que é proibido e 0 que ¢é esperado
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do comportamento do regulado em prol de objetivos publicos. (LODGE & WEGRICH, 2012,
p. 48)8.

Conceito distinto possui a estratégia regulatdria: essa se caracteriza pela integracéo
de diferentes técnicas — ou ferramentas, instrumentos, mecanismos regulatorios — com vistas a
conformacdo do comportamento dos regulados. Enquanto as técnicas regulatrias podem ser
adotadas de forma isolada ou conjunta sem exigir do regulador maiores preocupac¢des com sua
coordenacdo e direcdo sistémica, as estratégias regulatorias representam um esforco de
modelagem, mediante concatenacdo das técnicas utilizadas. O regulador, nesse caso, precisa
definir a forma com que pretende influenciar e assegurar o cumprimento das regras e padroes e
o0 alcance dos objetivos publicos idealizados (LODGE e WEGRICH, 2012, p. 76).

Desse modo, o delineamento de uma estratégia regulatoria implica, mais do que
possuir uma caixa de ferramentas diversificada a disposicdo, conhecer a utilidade de seus

utensilios para saber exatamente onde, quando, como e com quem utiliza-los®. As escolhas

8 Tais regras sdo classificadas de diferentes formas pela doutrina, segundo a abordagem utilizada pelo regulador
com vistas a obtencdo da conformidade. Morgan e Yeung as classifica, por exemplo, em cinco classes: comando,
competigdo/incentivo, consenso, comunicagdo e codificagdo. (MORGAN & YEUNG, 2007, p. 80); Em Lodge e
Wegrich, as ferramentas também sdo classificadas a partir de sua influéncia no comportamento dos regulados, mas
aqui sdo separadas em classicas, fundadas em mecanismos de comando e controle, e alternativas, que se
subdividem em quatro grupos: as baseadas em variantes dos mecanismos de comando controle; em mecanismos
de self-regulation; em mecanismos de mercado e incentivo econdmico; e na arquitetura de estruturas e aparelhos
capazes de direcionar comportamentos. (LODGE & WEGRICH, 2012, pp. 96-100). Ja Baldwin, Cave e Lodge
classificam as ferramentas regulatorias considerando as formas que o Estado possui para influenciar a atividade
regulada. Nesse sentido argumentam que as ferramentas sdo usadas para comandar, para desenvolver riqueza, para
estimular as forcas dos mercados, para informar, para agir diretamente e para conferir direitos e responsabilidades
(BALDWIN, CAVE, & LODGE, 2012, pp. 105-106). Apesar de existirem pequenas variagdes, as trés formas de
classificacdo apresentadas sdo construidas a partir da andlise das racionalidades utilizadas pelo regulador para
influenciar o comportamento dos regulados.

® Nesse sentido, advoga a OCDE que “mesmo o cumprimento total de uma regra especifica nio resultard na
realizacdo dos objetivos regulatérios se o desenho subjacente da regra for falho. A adesdo escrava aos detalhes
regulatérios por parte do grupo-alvo nao alcangard os objetivos regulatérios se o formulador de politicas ndo
escolher os instrumentos politicos apropriados. A abordagem regulatoéria tradicional de estabelecer padrdes de
comportamento e mecanismos de aplicacdo legal ndo € o Unico meio para os governos influenciarem o
comportamento de cidaddos e empresas e pode ndo ser o mais eficaz. Para atingir os objetivos regulatorios, os
formuladores de politicas regulatorias precisam de uma compreensdo clara da natureza dos diferentes instrumentos
de politica, dos habitos do grupo alvo regulado e do contexto regulatério, para atingir os objetivos regulatérios.
(OECD, 2000)
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regulatérias precisam ser, portanto, essencialmente estratégicas, sob pena de insucesso da
regulacio (ARANHA M. 1., 2021, pp. 69-70).1°

E como um complexo e dindmico jogo em que os movimentos e agbes de cada
jogador precisam ser estudados, planejados e coordenados de forma estratégica, levando-se em
consideracdo as muitas variaveis condicionantes do comportamento dos diferentes jogadores
em um contexto em que a lei é imperfeita, o enforcement e compliance sdo custosos, 0s recursos
sdo limitados, o regulador possui discricionariedade, suas escolhas produzem vencedores e
perdedores — o que suscita conflitos —, bem como dependem de processos legais e politicos
(BALDWIN, CAVE, & LODGE, 2012, p. 91). Por isso, as melhores estratégias regulatorias
costumam consistir na combinacdo de técnicas que oferecam abordagem mista de enforcement
regulatério, que conciliem medidas de controle e dissuasdo com medidas de cooperacdo e
persuasdo (LODGE & WEGRICH, 2012, p. 157), (ODED, 2013, pp. 71-79), (LODGE &
WEGRICH, 2012, pp. 80-91).

Por fim, conceito distinto de teoria, de técnica e de estratégia regulatdria é o de
forma, modo ou modalidade regulatéria, o qual envolve a compreensao do funcionamento da
engrenagem regulatéria e da natureza do sistema controlado. Embora ndo haja também neste
caso uniformidade conceitual e terminoldgica, , a classificagdo mais usual é a que admite entre
as formas de regulacdo as seguintes: autorregulacdo, metarregulacdo e heterorregulacéo, ou
ainda, em modalidades especificas de regular baseadas em risco (risk-based regulation), gestdo
(management-based regulation), performance (performance-based regulation), redes
(governanca nodal), transparéncia e accountability (tripartismo regulatoério), corregulacao (e.g.
enforced self-regulation), mecanismos de mercado (market-based regulation), desregulagéo
(voluntarismo regulatorio), autorregulacdo, ou ordenacdo estatal (comando e controle).
(MORGAN & YEUNG, 2007, pp. 79-113); (ARANHA M. I, 2021, p. 71)

10'N&o sem razdo Julia Black identifica as estratégias regulatrias como um dos sete elementos inescapaveis ao
entendimento de seu conceito de regulagdo. Segundo a autora, a inclusdo desse elemento estratégico deriva da
percepcao dos insucessos do fendmeno regulatdrio e das falhas nos diagnosticos oferecidos pelas diferentes teorias
que o explicam. (BLACK J., 2001, p. 111)
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Constata-se, portanto, que “o regulador ideal ¢ um integrador de técnicas
regulatorias” (ARANHA M. 1., 2021, pp. 74-75), o qual, a luz dos principios que fundamentam
a teoria regulatoria eleita como inspiracdo, se vale das técnicas disponiveis no ordenamento
juridico e do conhecimento e das informages coletadas sobre o0 ambiente e atividade regulada,
para conceber a estratégia regulatéria mais adequada e definir a modalidade regulatéria mais
indicada ao caso concreto para que, ao fim e ao cabo, a finalidade que juridicamente justifica a

regulacao — qual seja, a promocao e protecdo de direitos fundamentais — seja alcancada.

Superada a analise conceitual proposta, vale registrar que, no Brasil, o termo
“regulagdo” ¢ associado com muita frequéncia, de forma restritiva, a intervencdo do Estado na
atividade econémical?, inclusive sendo utilizado na propria Constituicdo Federal de 1988 nesse
sentido. O termo “regulacdo” também ¢ utilizado de modo controverso pela doutrina como

sindnimo de regulamentac&o*?, bem como de poder de policia®®.

11 Nesse sentido: “a regulagdo € - isso, sim - caracteristica de certo modelo econémico, aquele em que o Estado
ndo assume diretamente o exercicio de atividade empresarial, mas intervém enfaticamente no mercado utilizando
instrumentos de autoridade. Assim, a regulagdo ndo € prdpria de certa familia juridica, mas sim de uma op¢é&o de
politica economica” (SUNDFELD, 2000, p. 25); “a acepg¢do que se pretende atribuir ao termo “regulacdo”, a fim
de se estudar as concepgoes a seu respeito que tém influenciado o sistema brasileiro, € bastante e propositadamente
ampla. Engloba toda forma de organizagdo da atividade econdmica através do Estado, seja a intervencgdo através
da concessao de servico publico ou o exercicio de poder de policia. A concepg¢do ampla justifica-se pelas mesmas
razBes invocadas acima. Na verdade, o Estado estd ordenando ou regulando a atividade econ6mica tanto quanto
concede ao particular a prestacdo de servigos publicos e regula sua utilizagdo - impondo precos, quantidade
produzida etc. — como quando edita regras no exercicio do poder de policia administrativo. [...] No campo
econdmico, a utilizagdo do conceito de regulacéo é a correspondéncia necessaria de dois fendmenos. Em primeiro
lugar, a reducdo da intervencdo direta do Estado na economia, e em segundo o crescimento do movimento de
concentragdo econdmica”. (SALOMAO FILHO, 2008, p. 21); “a regulaciio atua em trés searas: “(a) a regulagio
dos monopolios, quando a competicdo € restrita ou invidvel, evitando que eles lesem a economia popular,
controlando os precos e a qualidade dos servigos ou produtos; (b) regulacdo para a competicdo, como forma de
assegurar a livre concorréncia no setor privado e, no caso de atividades econdmicas sensiveis ao interesse publico,
0 seu direcionamento na senda deste; e (c) regulacdo dos servigos publicos, assegurando a sua universalizacéo,
qualidade e prego justo” (ARAGAO, 2013, pp. 26-27).

12 «A qtilizagdo do vocabulo “regulacdo” niio é casual; nio pode ser substituido por “regulamentacio”. Na
terminologia consagrada entre nods, a expressdo ‘“regulamentagdo” corresponde ao desempenho de funcao
normativa infra-ordenada, pela qual se detalham as condi¢des de aplicacdo de uma norma de cunho abstrato e
geral, tal como dispde o Art. 84, IV, da Constituicdo. O conceito de regulacdo é muito mais amplo e
qualitativamente distinto. Eventualmente, a regulagdo pode se traduzir em atos de regulamentagdo”. (JUSTEN
FILHO, 2011, p. 648)

13 Ha um amplo debate na literatura acerca da diferenciagdo entre regulacéo e poder de policia. Tradicionalmente,
0 poder de policia é conceituado pela doutrina administrativista como imposicdo de restrigdes e encargos sobre
pessoas e bens. Nesse sentido, para Hely Lopes Meirelles, o poder de policia consiste na faculdade de que disp&e
a administragdo publica para condicionar e restringir o uso de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio
da coletividade ou do préprio Estado de forma a restringir abusos do direito individual (MEIRELLES, 1998, p.
146). Para Di Pietro, poder de policia ¢ a “atividade do Estado consistente em limitar o exercicio dos direitos
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Independente do acepcdo atribuida ao termo, o fato é que o debate acerca da
regulacao ganhou forca e se disseminou no Brasil no contexto da reforma do Estado, sobretudo
a partir do processo de privatizacdo de empresas estatais iniciado na década de 1990 e do seu
consectario movimento de concessbes de servigos publicos, que passou a exigir 0
acompanhamento estatal das atividades concedidas a empresas privadas, a fim de garantir a
universalizacdo e adequada prestacdo dos servi¢os aos usuarios e o equilibrio concorrencial.
Esse novo modelo de intervencdo do Estado na economia, de forma ndo mais direta, como
produtor e provedor de bens e servigos, mas indireta, como supervisor das atividades
privatizadas, forjou a estruturacdo do chamado Estado Regulador, que passa a atuar por meio
de 6rgéos e agéncias reguladoras. (DI PIETRO, 2011, p. 177)

Com isso, assiste-se a transformacdo do Estado-Prestador a um Estado-Regulador
dos servigos publicos e das atividades economicas desempenhadas pelos particulares “dotadas
de um certo valor social” (JUSTEN FILHO, 2002, p. 29). A interven¢ao estatal direta ¢é
restringida, mas amplia-se a regulagcdo impositiva que condiciona e muitas vezes limita a
atuacdo dos particulares, a qual se torna, em certa medida, instrumento de realizacdo de fins
publicos especificos. Nesse contexto, a regulagdo do Estado orienta-se no sentido de “imprimir
a atividade privada a realizacdo de objetivos compativeis e necessarios ao bem comum”

(JUSTEN FILHO, 2002, p. 30).

individuais em beneficio do interesse publico”. (DI PIETRO, 2011, p. 124). Ja segundo Sundfeld, “a nogao
tradicional de poder de policia pode presumir, ainda que indevidamente, a existéncia de poderes ndo previstos em
lei, mas supostos na competéncia para cuidar da boa ordem da coisa ptiblica”. Por isso, deveria ser substituida pela
nogao de “Direito administrativo ordenador” significando “parcela da fung¢@o administrativa desenvolvida com o
uso do poder de autoridade, para disciplina, nos termos e para os fins da lei, 0s comportamentos dos particulares
no campo que lhe é proprio”. (SUNDFELD C. A., 2003, p. 11). Depreende-se, pois, que, embora se reconheca no
poder de policia a ancestralidade da regulacdo, hd muito a distin¢do entre essas duas espécies de atuacgdo estatal é
largamente propalada pela doutrina, que leciona ndo haver identidade total entre as duas no¢des: ndo obstante os
conceitos exibam uma grande zona de intersecdo — na medida em que a regulacdo se vale dos instrumentos da
policia administrativa para realizar seus fins —, trata-se de campos com escopos distintos e inconfundiveis. Ou seja,
ha, sem duvida, uma aproximagdo entre regulacéo e poder de policia, mas se trata de atividades distintas, que ndo
se confundem. Embora ambas possam se valer de sistemas de incentivos para a inducdo de comportamentos —
adotando, de um lado, desestimulos a condutas indesejaveis, lastreados em sangdes de natureza punitiva (penas ou
medidas restritivas de direitos); de outro lado, estimulos a condutas desejaveis, fundados em sanc¢Ges de natureza
premial (prémios ou medidas ampliativas de direitos) — o poder de policia tem por finalidade punir o infrator pela
violagdo da norma de modo a impor-lhe medida aflitiva pelo descumprimento das conformaces juridicas e
desincentiva-lo, assim como aos demais, a praticar novas infragdes.
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Portanto, a compreensdo contemporanea da doutrina patria acerca da regulacéo
caminha no sentido de considera-la ndo como forma de subtracdo do papel do Estado como
ordenador da economia, tampouco de sua retirada da prestacdo de servicos publicos, mas
evidencia uma mudanca de paradigma em que instrumentos de intervengdo direta na ordem
econdmica sdo substituidos ou complementados por mecanismos de intervengdo indireta.
Assim, ndo ha que se falar em enfraquecimento do papel do Estado, mas em um fortalecimento
de sua atuacdo: se a ordem anterior se justificava pelo conflito entre interesses publicos e
privados, a moderna regulagdo busca articular e harmonizar esses interesses, tarefa que exige
mediac&o e interlocucdo com o regulado (MARQUES NETO, 2009, pp. 31-33), influenciar os
particulares a realizar os fins necessérios ao bem-comum, bem como ndo apenas atenuar ou
eliminar falhas do mercado — consoante preceitua a visao classica de regulacdo, mas também
perseguir valores de natureza politica e social, dada a relevancia dos interesses coletivos
envolvidos. (JUSTEN FILHO, 2002, pp. 24-25).

Desse modo, a regulacdo é definida, hodiernamente, de forma bastante mais
abrangente pelos administrativas brasileiros como sendo a atividade estatal de intervencao
indireta sobre a conduta dos sujeitos publicos e privados, de modo permanente e sistematico,
para implementar as politicas de governo e a realizagdo dos direitos fundamentais (JUSTEN
FILHO, 2014, p. 648) ou como o conjunto de medidas legislativas, administrativas,
convencionais, materiais ou econémicas, abstratas ou concretas, pelas quais o Estado, de
maneira restritiva da autonomia empresarial ou meramente indutiva, determina, controla ou
influencia o comportamento dos agentes econdémicos, evitando que lesem os interesses sociais
definidos no marco da Constituicdo e os orientando em direces socialmente desejaveis
(ARAGAO, 2013, p. 40), sendo que a propria nocdo de interesse pablico a fundamentar a
atuacao estatal também é ressignificada para se referir ndo mais aos interesses da Administracao

Publica, mas aos interesses concretos dos cidadaos (DI PIETRO, 2004, p. 21).

1.1 O tradicional modelo regulatério de comando e controle e a sancéo

como seu principal instrumento de conformacéo de condutas
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A utilizagdo da sangdo como mecanismo de enforcement e obtencdo de
conformidade e, por conseguinte, de sustentacdo do ordenamento juridico, remonta a
antiguidade e foi por séculos, sendo até os dias atuais, considerada como forma de reafirmacao

do caréter dedntico do Direito, por meio da qual sua forca coercitiva e validade se impde4.

Nesse sentido, a estrutura da norma sancionatdria, na classica licdo de Hans Kelsen,
esta baseada na ideia de que “[...] as ordens sociais a que chamamos Direito sdo ordens coativas
da conduta humana. Exigem uma determinada conduta humana na medida em que liga a
conduta oposta a um ato de coercao dirigido a pessoa que assim se conduz”. (KELSEN, 2000,
p. 36). Em outras palavras, somente podem ser consideradas normas juridicas, para o autor de
Viena, as regras que prescrevem condutas, mas também san¢Bes para as hipdteses de
descumprimento do comando estatuido. Normas que ndo estabelecem consequéncia juridica
para a conduta oposta ao padrdo prescrito, ndo possuem valor para o Direito e seu conteudo é

juridicamente irrelevante.

Desse modo, segundo a logica cristalizada por Kelsen, “quando uma norma
prescreve uma determinada conduta e uma segunda norma estatui uma san¢do para a hipotese
da ndo observancia da primeira, estas duas normas estdo essencialmente interligadas”
(KELSEN, 2000, p. 61)*. Nessa estrutura, cabe a san¢do, compreendida como consequéncia a
uma acgdo contréria a conduta prescrita em norma, exatamente a funcdo de garantir a eficacia

do comando normativo e, em Ultima andlise, do préprio Direito. Complementar a nocao de

14 De fato, 0 ordenamento juridico, para plenitude de sua efetividade na defesa e protecdo de diretos, necessita
lancar méo de sanc@es juridicas, no regramento das condutas de pessoas fisicas e juridicas. A institucionalizacéo
de modelos sancionatdrios é condi¢do indispensavel para resguardar 0s bens e interesses valiosos a forma de
organizacdo politica do Estado. Nestes modelos, as sangdes decorrem do processo de imputacdo de
responsabilidade em razéo da pratica de ilicitos. (OLIVEIRA & GROTTI, 2020)

15 Em outras palavras, 0 que usualmente é denominado de sancdo na doutrina e na legislacdo constitui, na
concepcdo de Kelsen, conceito de sangdo em sentido estrito, ou seja, a consequéncia (negativa) de um ato ilicito.
A doutrina de Kelsen acerca da norma juridica ensina que ha uma diplice estrutura formada por uma norma
primaria e outra secundaria, sendo que a primaria determina a pratica de uma determinada conduta e a secundaria
prescreve uma sanc¢do. Por isso que se concebe que essas duas espécies de preceitos estdo intimamente interligadas,
garantindo a eficicia da norma comportamental.
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sangdo € a de responsabilidade: responsavel € aquele a quem ¢é dirigida a sangdo, pessoa que

pode coincidir ou ndo com aquela que cometeu o ato ilicito (KELSEN, 2000, pp. 133-135).1¢

Note-se que, na esteira desse entendimento, a propria logica do dever-ser demonstra
a natureza coercitiva da norma, assim como a relacdo de imputagdo entre uma hipotese a sua
consequéncia juridica denota claramente a importancia das san¢des para o Direito. Ressalte-se
que, mesmo filésofos modernos, como Habermas (HABERMAS J. , 2003) e Dworkin
(DWORKIN, 2007), que formularam teorias que contestam o fato de a efetividade do Direito
advir unicamente do carater coativo da norma, ndo negam a importancia da sancdo para o
Direito. Habermas, por exemplo, utiliza justamente o ius puniendi estatal para fundamentar uma
de suas criticas a ponderacédo de valores de Robert Alexy. Para o autor, a diferenca entre normas
juridicas e morais reside justamente na utilizacdo do poder coercitivo estatal para o
cumprimento das primeiras. Dito de outro modo, o Direito opera mediante ameaca de sanc¢éo
devidamente positivada por parte do Estado, enquanto a moral ndo pode fazer uso desse aparato
repressor (0 que ndo impede que possua seus préprios mecanismos). Em sua concepcao,
portanto, a sancdo pode ser definida, estruturalmente, como a consequéncia atribuida pela
norma sancionadora, em decorréncia da incidéncia da hipotese normativa (um ilicito, no caso
de sancdes punitivas e preventivas; a propria conduta que pretende ver-se reafirmada, no caso
das sancGes premiais; um dano, nas san¢des indenizatdrias; ou um ato ou fato que pode impedir
a consecucdo de direitos, no caso das sancdes cautelares). Tudo isso em prol de reforcar a
eficacia da respectiva norma de conduta prevista pelo ordenamento (HABERMAS J. , 2003,
pp. 315-316).

Desse modo, adota-se nesta tese a definicdo de sancdo juridica como sendo a
consequéncia negativa atribuida a inobservancia de um comportamento prescrito pela norma
juridica, que deve ser imposta pelos 6rgdos competentes, se necessario com a utilizagdo de

meios coercitivos. Ao estabelecer a sancdo juridica, atribui o legislador uma consequéncia

18 Posigdo semelhante ¢ defendida por Norberto Bobbio, para quem a sangdo deve ser compreendida como “o
expediente através do qual se busca, em um sistema normativo, salvaguardar a lei da erosdo das agdes contrérias”
(BOBBIO, 2008, p. 153). Sob essa perspectiva, a sancdo teria duas fungdes: de um lado, funciona como meio
retributivo, punindo aqueles que desobedecem a normas de conduta e, de outro, protege a validade do comando
legal.
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negativa a pratica do comportamento ilicito!’, pretendendo com isto incentivar a observancia
das condutas prescritas. (MELLO, 2005)

Fixado o conceito de sancdo, importa analisar a funcdo que Ihe é atribuida pelo

Direito.

Originalmente, a sancdo esteve muito associada a nocao retributiva, como resposta
punitiva do Direito dirigida concretamente a quem descumpre a prescricdo normativa. Sob essa
perspectiva, a sancdo tem por objetivo primordial impor castigo ou aflicdo ao infrator,
aplacando também o sentimento coletivo que demanda a correcdo de comportamentos
socialmente indesejaveis. Posteriormente, a fungdo da sancdo foi ampliada para contemplar
também um caréter inibitorio e dissuasor, de efeitos gerais, de desestimulo a pratica de ilicitos.
Assim, além de visar corrigir o comportamento desconforme e reprimir individualmente

infratores, a sancdo passa a assumir também um carater pedagogico.

Desse modo, a san¢do possui, hodiernamente, além de uma finalidade punitiva, um
objetivo preventivo e didatico que visa a desincentivar de forma geral violagbes a normas
juridicas. Sem a sancdo, os valores e bens juridicos tutelados pelo Direito estariam
permanentemente sujeitos a riscos de ofensa e lesdo em virtude de a¢6es deflagradas por aqueles
ndo teriam que temer por qualquer reacdo ou consequéncia do ordenamento juridico a seus atos.
Por isso se diz que a san¢do possui carater multifuncional, uma vez que revela finalidades
preventiva, repressiva e didatica (VITTA, 2003, p. 65).

Se por um lado é certo que a categoria sancdo encontra-se bem delineada pelos
conceitos juridicos-dogmaticos que lhe séo atribuidos pela doutrina, por outro lado, todavia,

esses, em sua maioria, ndo se mostram suficientes para recobrir todas as variaveis estruturantes

17 Registra-se que o conceito de ilicito € uma das mais genéricas de toda a ciéncia juridica, em virtude de se espalhar
por todos os ramos do Direito. Nesse sentido, adota-se neste trabalho, a definicdo de ilicito como conduta,
comissiva ou omissiva, contraria ao ordenamento juridico que, quando praticada, sujeita 0 seu agente a sancao.
“Vé-se, portanto, que em razéo desse traco de generalidade que o instituto da ilicitude carrega, é possivel falar-se
em tipos de ilicitos ou tipos de ilicitude para os mais variados ramos do direito, ndo havendo um conceito de ilicito
inerente a este ou aquele ramo do Direito”. (VITTA, 2003, pp. 29-30)
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do atual escopo da disciplina sancionatoria. Nesse sentido, o conceito de sistema de
responsabilizacdo exsurge mais abrangente e adequado esta finalidade. Denomina-se sistema
de responsabilidade o conjunto de normas juridicas que estruturam, com coeréncia ldgica, a
existéncia de um esquema impositivo de determinadas consequéncias juridicas contra o sujeito
infrator e/ou responsével. Como sistema, o plexo de normas deve ser dotado de unidade e
coeréncia em vista da finalidade normativa que o fundamenta e, como subconjunto normativo,
sujeita-se a prévia conformacao legal de suas estruturas as injungdes principioldgicas superiores
— materiais e formais — contidas na Constitui¢do. Este conceito de sistema de responsabilizacéo
é fundamental para compreensdo de qualquer engrenagem estatal sancionatoria. (OLIVEIRA
& GROTTI, 2020)

Ocorre que a sancdo, e com ela o respectivo sistema de responsabilidade, possui
peculiaridades pertinentes a cada regime juridico que os conforma, o que faz com que assumam
formas tipicas conforme o ramo juridico em que se inserem. Nesse sentido, a doutrina costuma
classificar as potestades sancionatdrias, conforme o regime juridico a elas aplicavel, em sanc¢des

penais, civis e administrativas.

A sancdo penal pode ser entendida como a consequéncia juridica prevista na norma
penal em face da pratica de um crime (delito) ou de uma contravencdo penal, imposta mediante
procedimento jurisdicional. A sancdo penal € a resposta do ordenamento juridico ao
comportamento humano indesejado, eis que causador de relevante e intoleravel lesdo ou perigo

de lesdo ao bem juridico tutelado.*® Assim, no direito penal, diferentemente do direito civil, a

18 Embora a teoria do bem juridico tenha se originado e evoluido no &mbito do direito penal, a teoria € amplamente
utilizada nos demais ramos do direito — maxime nos de natureza sancionatoria, como o Administrativo Sancionador
— como forma de se impor limites, principalmente, ao poder legiferante, obrigando a adocdo de critérios que
norteiem a institui¢do e aplicaglo de regras destinadas a proteger bens e valores individuais, coletivos e difusos,
levando-se em consideracéo a finalidade politico-sancionatéria da intervencdo estatal. Trata-se de garantia de que
o Direito, no Estado Democratico, somente se valera dos instrumentos necessarios e suficientemente capazes de
responder a violagdo do bem ou valor normativamente protegidos (PRADO L. R., 2009). A teoria do bem juridico
digno de tutela é largamente utilizada, ademais, sob a perspectiva teleoldgica e exegética, para orientar a correta
interpretacdo e aplicagdo das normas aos casos concretos, evitando-se deturpagdes ou desvios de finalidade e
garantindo-se a prevaléncia das opgdes politicas feitas pelo legislador acerca de como melhor juridicamente
proteger determinado bem — dado ou valor social, material ou imaterial, de titularidade individual ou
metaindividual — que se entendeu relevante e merecedor da tutela do Direito, do Estado e da sociedade, em
determinado contexto social ou momento histérico (PRADO L. R., 2009). Bens constitucionalmente relevantes,
tais como a vida, a liberdade, a propriedade, a integridade pessoal e a honra sdo tradicionalmente objeto de tutela
de praticamente todos os ramos do direito. Todavia, nas Ultimas décadas, fruto do reconhecimento de novos
valores, de cunho coletivo ou socialmente difuso, novos bens juridicos, como o meio ambiente, direitos do
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sang¢do nao visa a reparacdo de um dano - que, inclusive, ndo precisa ocorrer para haver infracdo
penal. A finalidade da pena é a conformacdo da conduta dos destinatarios da norma ao
comportamento socialmente desejado pela cominacdo de pena a conduta tipificada.
(BITENCOURT, 2014)

Por sua vez, quando se trata de responsabilidade penal, os requisitos essenciais para
sua caracterizacdo ndo sdo os mesmos da responsabilidade civil. Para que uma pessoa venha a
responder por uma infracdo penal, é necessario haver: conduta (acdo ou omissdo) dolosa ou
culposa; resultado; nexo causal entre os dois primeiros elementos; tipicidade; fato ilicito e
culpabilidade (BITENCOURT, 2014).

Ja em relacgdo as sangdes civeis, utilizando-se novamente do esquema de estrutura
da norma para proceder a analise, pode-se defini-las como sendo os consequentes da norma
sancionatoria, legal ou contratual, decorrentes do descumprimento de uma norma de conduta
de natureza civil, prevista em lei ou em contrato. Observe-se, pois, que a primeira
particularidade a ser ressaltada € que a sancdo civil pode ser infligida em decorréncia do
descumprimento de obrigacdes legais ou contratuais e, nesta hipdtese, serem cominadas e
cobradas pelo contratante e resolvidas sem a necessidade de procedimentos judiciais, podendo

o0 Poder Judiciario ser chamado apenas para solucionar eventual controvérsia.

consumidor, a moralidade e probidade administrativa, a livre iniciativa, a igualdade e o equilibrio concorrencial e
o direito de acesso a servigos publicos de qualidade, passaram, também, a ser objeto de tutela juridica por uma
diversidade de normas. Nesse sentido, identificar qual o bem juridico especificamente tutelado por uma norma
nem sempre se constitui tarefa simples, especialmente porque, muitas vezes, se requer, para tanto, que se conheca
o valor e relevancia atribuidos pela sociedade ao bem protegido, os quais orientaram a definicdo da politica
dissuasoria estabelecida pelo legislador. Assim, embora ndo exista uniformidade precisa em relacdo ao conceito
de bem juridico sequer no &mbito do Direito Penal, adotar-se-a nesta tese a definicdo segundo a qual os bens
juridicos sdo “pressupostos imprescindiveis para a existéncia em comum, que se caracterizam numa série de
situaces valiosas, como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de atuac&o, ou a propriedade (...) e
circunstancias dadas ou finalidades Gteis para o individuo e seu livre desenvolvimento no marco de um sistema
social global estruturado sobre a base dessa concep¢do dos fins e para o funcionamento do préprio sistema”
(ROXIN, 2012). Nesse sentido, resta patente que a nogdo de bem juridico decorre das necessidades do homem
surgidas na experiéncia concreta da vida que, enquanto dados sociais e historicamente vinculados a experiéncia
humana, tém uma objetividade e uma universalidade que possibilitam sua generalizagdo, através da discussao
racional e o consenso, e sua concre¢do em postulados axiolégico-materiais. (PRADO L. R., 2019, p. 37) Ou seja,
ndo importa se 0 bem juridico concerne a uma relacéo social material (vida, propriedade v.g.) ou imaterial (a honra,
a moralidade administrativa v.g.); se é individual (bem pertencente a uma pessoa determinada) ou supraindividual
(bem de interesse difuso ou da coletividade); o fundamental é que seja algo determinado ou determinavel e
suscetivel de concreta ofensa, requerendo, portanto, a tutela juridica.
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A responsabilidade civil, por sua vez, se d& quando estdo presentes trés elementos:
conduta (acdo ou omissdo) dolosa ou culposa, dano e nexo causal entre os dois primeiros
elementos. N&o obstante a culpabilidade seja apontada por alguns como o quarto elemento a
compor essa equacdo, o entendimento majoritario é o de que ela ndo configura elemento
essencial, visto que a responsabilidade civil objetiva é admitida no ordenamento juridico
brasileiro (art. 927, paragrafo unico, CC), ndo requerendo sequer a presenca do ilicito para que
a responsabilidade reste configurada. Além disso, na seara civil, é possivel ainda que a
responsabilidade recaia sobre terceiro, como ocorre nos casos previstos nos arts. 932, 936, 937
e 938 do CC, bem como que haja solidariedade entre sujeitos legalmente responsaveis pelo
dano causado (art. 942, caput, CC). Por fim, no ambito do direito civil, também diferentemente
do penal, sequer a capacidade civil é indispensavel para haver responsabilidade (art. 928, CC)
(VENTURI, 2012).

Outra caracteristica da sancdo civil é que, em regra, sua funcéo é ressarcitdria (ou
indenizatdria), visando a recompor o patriménio do ofendido, isso porque, em geral, seu
antecedente é um dano, o que implica figurar no consequente da norma a sua reparagdo. Assim,
no ambito do direito civil, a indenizacdo - sancéo tipica - assume carater primordialmente!®
reparatorio, ao contrario da natureza punitiva e aflitiva que caracteriza as san¢des impostas nas
searas do direito publico, visando a ressarcir a vitima e a recompor, tanto quanto possivel, o

dano causado.?°

Se as san¢des penais e civis possuem tragos distintivos marcantes, como visto, ainda

que puramente dogmaticos, a san¢do administrativa desafia a doutrina no que se refere a

19 Diz-se primordialmente porque, conforme abordar-se-a neste trabalho, em tépico préprio que analisara a
transformacdo do modelo tradicional de responsabilidade civil da pessoa juridica, a funcdo reparatdria de danos
da sancdo civil tem sido, nos Gltimos anos, complementada (e, em alguns casos, até substituida) por uma funcéao
preventiva de direitos, que se preocupa mais em inibir a pratica de ilicitos, porquanto ndo se admite sequer o perigo
da ocorréncia do dano (VENTURI, 2012) (FERREIRA K. P., 2014).

20 Cumpre esclarecer, contudo, que pelo fato de que uma sancéo civil pode realizar funcées indenizatorias e
punitivas ndo quer dizer que possa fazé-lo cumulativamente. Por sua prépria natureza, essas finalidades ndo séo
compativeis entre si, eis que decorrem de antecedentes completamente distintos. A sancdo punitiva deve ter no
antecedente da norma um ato ilicito e a sangdo ressarcitéria um dano. Assim, para que se possa apenar um infrator
com ambas as fungdes, hdo de se impor duas normas sancionatdrias distintas, uma com cada funcéo. Além disso,
o ilicito que justificou a imposicdo da sangdo punitiva também deve ter acarretado um dano ao ofendido, sendo
gue sera justamente esse dano que fundamentara a sangao indenizatéria que tambhém se pretende infligir. Em outras
palavras, 0 mesmo ato do infrator tem que ser considerado um ilicito e ter ocasionado um dano, o que nem sempre
ocorre a0 mesmo tempo.
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construcdo de seu conceito, que pode variar bastante em decorréncia do critério utilizado pelo
intérprete para sua determinacdo, fato que enseja a adocdo de acepgdes mais ampliadas
(englobando diversos ramos do Direito Publico) ou restritas (especificamente regidas pelo

Direito Administrativo strictu sensu).

Seguindo a mesma metodologia de analise aplicada as demais, pode-se definir as
san¢Oes administrativas como as consequéncias previstas na norma secundaria, decorrentes de
ilicitos administrativos, previstos em normas primarias relacionadas com as atividades da
Administracdo Publica, entre esta e os particulares e entre 0s particulares, mas que tenham

implicancia na coletividade.

Ocorre que essa definicdo, embora possua carater geral, ndo € objeto de consenso
entre os administrativas, tendo gerado intermindveis discussées no ambito do Direito
Administrativo nas Ultimas décadas, as quais buscam eleger critérios categorizadores da san¢éo

administrativa.

Fabio Medina Osdrio, por exemplo, adota quatro elementos fundamentais para a
definicdo das sancBes administrativas: o elemento subjetivo (a autoridade sancionadora)??, o
elemento objetivo (a aflicdo imposta ao sancionado), o elemento teleoldgico (os fins da
sancéo)?? e o elemento formal (o regime juridico adotado).? Segundo esse conceito, a sangéo

administrativa ndo se confundiria com: i) medidas de policia, destinada a delimitar os contornos

21 Para o autor, “ndo configura, portanto, elemento indissocidvel da san¢do administrativa a figura da autoridade
administrativa, visto que podem as autoridades judiciarias, de igual modo, aplicar essas desde que outorgada, por
lei, a respectiva competéncia repressiva, na tutela de valores protegidos pelo Direito Administrativo. (...) Nao
apenas as autoridades publicas que podem impor sanc¢fes administrativas. Também as chamadas autoridades
‘corporativas’ que estdo dotadas de poderes sancionadores no ambito da fiscalizacdo de algumas atividades
profissionais, podem impor, nos termos legais, sangdes administrativas. (OSORIO, 2022, p. 107)

22 Quanto ao elemento teleoldgico, o administrativista ressalta, inicialmente, o carater eminentemente punitivo das
sangdes administrativas. Contudo, ndo afasta desse conceito a fun¢do disciplinar, fazendo com que o autor se
aproxime de uma teoria mista da pena, aglutinando as fungdes de punicdo (retribuicdo), com as de prevencédo
especial (que pode ser traduzida para o fim didatico-pedagégico no caso das san¢Ges nédo delitivas).

23 Para o autor, a san¢do administrativa pode ser definida como “um mal ou castigo, com alcance geral e
potencialmente para o futuro, imposto pela Administragdo Publica, materialmente considerada, pelo Judiciario ou
por corporagoes de direito publico, a um administrado, agente publico, individuo ou pessoa juridica, sujeitos ou
n&o a especiais relacdes de sujeicdo com o Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada em norma
proibitiva, com uma finalidade repressora ou disciplinar, no dmbito de aplicacdo forma e material do Direito
Administrativo. (OSORIO, 2022, p. 107)
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para o exercicio legitimo de direitos; ii) medidas ressarcitorias de atos ou contratos
administrativos, destinadas a repressdo de descumprimentos; iii) medidas de ressarcimento ao
erario, voltadas a reparacdo de danos ao erario (mas ndo a punicdo); iv) medidas preventivas,
destinadas a evitar a producdo de ilicitos; e v) medidas de responsabilidade de gestdo, aplicaveis
a verificacdo da regularidade de resultados e de deveres funcionais especificos (OSORIO,
2022).

Ja Heraldo Garcia Vitta, sob inspiracdo da definicdo adotada por Celso Antbnio
Bandeira de Mello,?* conceitua san¢do administrativa como sendo aquela imposta por
autoridade administrativa, no exercicio da funcdo administrativa, em decorréncia da realizacéo

de uma conduta contraria ao comando da norma (ilicito administrativo (VITTA, 2003, p. 35)

De fato, a definicdo que toma o elemento subjetivo, qual seja, a presenca da
Administracdo Publica como autoridade sancionadora, como principal critério a identificar uma
sancdo como sendo uma sangdo administrativa e, portanto, a atrair a incidéncia e aplicacéo do
regime juridico de Direito Administrativo —em contraposicéao a tese tradicionalmente defendida

por Osorio, € a que encontra maior eco na literatura, podendo ser hoje considerada majoritaria.

Nesse sentido, Rafael Munhoz de Mello conceitua a sancdo administrativa e a
distingue da sancao penal apenas pelo critério formal, como sendo “a medida aflitiva imposta
pela Administracdo Publica em funcédo da pratica de um comportamento ilicito, no exercicio da
funcdo administrativa” (MELLO, 2007, p. 63). Assim, o principal traco caracteristico das

sancOes administrativas seria o0 sujeito competente para imp6-las: se a medida punitiva ndo €

24 Segundo Celso Antonio, ha peculiaridades que identificam a sancdo administrativa entre as demais sangGes
juridicas e a principal delas diz respeito ao sujeito competente para sua imposi¢éo, a saber, a prépria Administracdo
Publica. Trata-se de elemento decisivo para identifica-la. Se a medida punitiva ndo é imposta pela Administracéo
Publica, de sancdo administrativa ndo se trata. Logo, é o elemento subjetivo que permite diferenciar a sangao
administrativa da sangéo penal: “o que as aparta é Uinica e exclusivamente a autoridade competente para impor a
san¢do”. (BANDEIRA DE MELLO, 2009, p. 743)

2 Também nesse sentido, Rafael Munhoz de Mello, o qual conceitua sangdo administrativa como sendo “a medida
aflitiva imposta pela Administragdo Publica em fungdo da pratica de um comportamento ilicito” (MELLO, 2007,
p. 63); Régis Fernandes de Oliveira, que anota que “crime e contravengdo sdo julgados por érgdo jurisdicional,
enquanto a infragdo [administrativa] por 6érgdo administrativo” (OLIVEIRA R. F., 2012, p. 32).
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imposta pela Administragdo Publica de san¢do administrativa ndo se trata. (MELLO, 2007, p.
63).

Na doutrina espanhola, Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez
também adotam o elemento subjetivo como o principal critério para distin¢cdo das sanc¢Ges
administrativas das demais, ao conceitud-las como “un mal infligido por la Administracién a
un administrado como consecuencia de una conducta ilegal” (GARCIA DE ENTERRIA &
FERNANDEZ, 2014, p. 159), assim como também o faz Alejandro Nieto ao ressaltar o critério
subjetivo é fundamental, eis que “quien sanciona es un organo administrativo, que actia
conforme a un procedimiento administrativo, aplica unas normas administrativas, (...) su
encuadramiento en el derecho administrativo esta, pues, por encima de cualquier duda.”
(NIETO, 2012, p. 182).

Diferentemente da sancdo civil, no entanto, a san¢cdo administrativa ndo visa a
reparacdo do dano, ndo podendo ser confundida com medidas ressarcitdrias de atos ou contratos
administrativos ou de ressarcimento ao erario, as quais constituem, geralmente, efeitos da

san¢do, mas com ela nao se confundem.

Analisadas as espécies de sancdes e o0s critérios adotados pela doutrina para defini-
las, importa registrar a existéncia de debate e controvérsia — hoje em menor proporc¢do, é
verdade — também sobre os elementos que diferenciariam ontologicamente os ilicitos e as
san¢Oes penais das administrativas. O interesse tedrico mostra-se relevante ndo sé porque essa
distingdo pode implicar na aplicacdo de regras e garantias constitucionais também distintas aos
respectivos procedimentos, como, também, envolver a incidéncia de bis in idem, no caso de

duplo apenamento pelo mesmo fato.

Para os tedricos que advogam a tese da existéncia de diferenga essencial entre
sangOes penais e administrativas, haveria basicamente dois critérios a fundamentar essa
distingdo: um critério de ordem qualitativa, segundo o qual os ilicitos penais configurariam um
desvalor ético mais grave, praticado contra bens juridicamente mais relevantes, requerendo, por

conseguinte, a imposicdo de pena restritiva de liberdade na seara criminal — ao passo que as
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sancOes administrativas estariam baseadas em infragdes de mera ordenacdo, ou de potencial
lesivo a bens juridicos de menor significancia para o Direito, j& que geralmente destinadas a
protecdo das estruturas do Estado, e, portanto, eticamente neutras (OLIVEIRA A. C., 2013, p.
118); e um critério quantitativo, que propde seja a gravidade da conduta delituosa o elemento
de distincdo essencial entre os tipos de ilicitos, uma vez que, em ambos os casos, a diferenca
seria estabelecida com base no comportamento praticado pelo infrator, sem qualquer vinculagédo
com o ordenamento juridico, de modo que o legislador poderia simplesmente dispor de forma
diversa. (MELLO, 2007, pp. 57-58). Ou seja, a ado¢do de um ou de outro critério acarreta
consequéncias, sobretudo, no &mbito dos direitos e garantias do individuo frente a
Administracdo Puablica, pois, enquanto a critério qualitativo legitima um poder sancionador
desmedido da Administracdo Publica, o quantitativo busca aplicar, no &mbito da atividade
administrativa, principios de direito penal — pretendendo, assim, ampliar as garantias do cidad&do

frente a atividade administrativa sancionadora.

N&o obstante, no entanto, ainda existam autores que professem entendimento no
sentido de haver tal distin¢do ontoldgica entre os ilicitos, o fato € que prevalece na doutrina
contemporanea a posicao de que diferentes condutas podem gerar consequéncias juridicas em
um (ou mais de um) dos ramos juridicos de acordo com a valoracao estabelecida pelo legislador,
em cada contexto histérico-social. Assim, o cerne para a identificacdo da natureza da san¢éo a
ser aplicada ndo repousa na nogao de reprovacao ética, ou no status do bem juridico defendido,
mas na atividade critica de escolha do legislador pela resposta punitiva penal ou administrativa
(OLIVEIRA A. C., 2013).%

% Nesse sentido, Régis Fernandes de Oliveira, para quem inexiste diferenca de substancia entre ilicitos e sangGes
administrativas e penais, haja vista que o conceito de antijuridicidade é comum aos diversos ramos do direito,
pertencendo a sua teoria geral. A seu ver, o legislador qualifica os comportamentos humanos através de critérios
politicos, sociais, valorativos, religiosos, econdmicos etc., e atribui uma consequéncia juridica dependendo da
maior ou menor repulsa do ordenamento juridico a acdo ou omissdo antijuridica. Nesse contexto, ao jurista ndo
importa a andlise da substancia do ato, mas a constatacdo do regime juridico atribuido ao ato praticado, sua
especifica eficacia juridica, bem como o meio posto a disposi¢do do Estado para aplicacdo das punicGes previstas
em lei. (OLIVEIRA R. F., 2012, p. 32). Na mesma linha, Heraldo Garcia Vitta defende que, ontologicamente, o0s
ilicitos penal, administrativo e civil sdo iguais, pois fazem parte de um mesmo conceito Idgico juridico de validez
universal: os ilicitos juridicos. Assim, ndo haveria distingdo de natureza, mas de grau, a medida da maior
intensidade do valor de uma ou outra, a critério do legislador, que podera capitular a conduta como crime, como
ilicito administrativo ou ainda como os dois. (VITTA, 2003, pp. 30-34) De acordo com o autor, o ilicito
administrativo pode ser conceituado como “o descumprimento de dever (conduta contraria ao comando da norma),
pelo destinatario da norma juridica, cuja sangdo possa ser imposta por autoridade administrativa (no exercicio da
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Em face, portanto, do insucesso das teorias tradicionais que buscaram estabelecer
distingdes ontoldgicas entre o ilicito penal e o administrativo, sobreleva, atualmente, na
doutrina, o entendimento de que a configuracdo da sancdo administrativa aproxima-se, em
grande medida, da sanc&o penal?’, da mesma forma que ha similitudes entre o regime juridico

de ambas?®, o que enseja a aplicagdo dos principios fundamentais de Direito Penal também no

fungdo administrativa), em virtude do ordenamento juridico conferir-lhe tal competéncia.” (VITTA, 2003, p. 35)
Porém, s6 haverd ilicito administrativo quando caracterizado o dolo ou a culpa. Assim, o critério de identificacdo
do tipo de ilicito juridico seria a anélise da autoridade competente para impor a respectiva penalidade, o que
definiria o regime juridico aplicvel. Na mesma linha, Rafael Munhoz de Mello, ao analisar as diferentes correntes
de diferenciacdo entre ilicitos administrativos e penais conclui que ambas padeceriam do mesmo mal: sustentam
uma distincdo com base em um critério metajuridico, sem fundamento no direito positivo. De acordo com o autor,
atualmente sdo irrelevantes os debates entre as correntes qualitativas e quantitativas: identificar a sancgéo
administrativa com elementos metajuridicos (como, por exemplo, valores protegidos pelo Direito Administrativo)
significaria retornar as ultrapassadas concep¢des qualitativas do ilicito administrativo, que pretendiam identifica-
lo pela natureza da atividade o regime juridico administrativo, elemento formal que identifica a funcéao
administrativa (MELLO, 2007). Partindo igualmente do pressuposto da inexisténcia de diferenca ontoldgica entre
os ilicitos, Daniel Ferreira, em um primeiro momento, (FERREIRA D. , 2001) também baseou a distin¢éo entre
ilicitos penal e administrativo no critério formal e de simples I6gica-juridica decorrente da opcéo do legislador
guanto ao antecedente, crime ou infracdo, e ao consequente, pena ou san¢do administrativa. De acordo com o
autor, a sancdo administrativa conceitua-se como “a direta ¢ imediata consequéncia juridica, restritiva de direitos,
de carater repressivo, a ser ordinaria e vinculadamente imposta no exercicio da fun¢do administrativa, em virtude
daincursdo de alguém em um comportamento previsto normativamente como reprovavel.” (FERREIRA D., 2001,
p. 54). Em um segundo momento, (FERREIRA D. , 2010) propds extrair um conceito analitico e estratificado a
partir da Constituicdo da Republica, considerando ndo apenas a feigdo I6gica-juridica, mas também juridico-
positiva, dos delitos e das infragdes administrativas. Nesse caminho, Daniel Ferreira sustenta que o ilicito pode ser
conceituado sob quatro enfoques: legal, material, formal e analitico. Estes dois Gltimos seriam de maior utilidade,
uma vez que o critério formal seria essencial para distinguir o crime da infragdo administrativa, enquanto o critério
analitico serviria de base para a construcdo da Teoria Geral da Infragdo, ndo podendo ser descartado, contudo, o
critério material, que seria o referencial adequado para tratar do aspecto objetivo da tipicidade do ato ilicito. Diante
disso, conceituou a infracdo administrativa, do ponto de vista analitico-formal e estratificado (visto que dividido
em camadas ou elementos), como o “comportamento, tipico, antijuridico e reprovavel que enseja a aplicagdo, no
exercicio de fungdo administrativa, de uma san¢do de mesma ordem.” A partir disso, buscou desenvolver uma
Teoria Geral da Infragdo destrinchando seus quatro elementos: comportamento (conduta), tipicidade,
antijuridicidade e reprovabilidade. (FERREIRA D., 2010, p. 231)

27 Ou seja, “no ambito do Direito, tanto os ilicitos sdo ontologicamente iguais entre si como também o sdo as
sancOes correspondentes (FERREIRA, 2001) O que distingue a pena de reclusdo da multa, e o homicidio do ndo-
pagamento do tributo, é o regime juridico ao qual se sujeitam a investigacao dos fatos juridicamente indesejados
e as respostas de tanto ou, mais simplesmente, a autoridade legalmente responsavel pela investigacéo e/ou pela
imposicdo da sancdo. (VITTA, 2003, p. 34).

28 Em sentido parcialmente contrario, registra-se o entendimento de Fabio Medina Osdrio: “De um lado, se a
simétrica unidade do poder punitivo estatal enseja necesséria incidéncia de alguns principios de direito publico
sobre esses dois instrumentos normativos, de outra banda resulta claro que esses principios possuem contornos
préprios, distingbes, regimes juridicos diferentes, ainda que as diferencas ndo possam ultrapassar certas barreiras,
esharrando, pois numa unidade nuclear inscrita na Constituicdo da Republica. A unidade (parcial) impd&e tracos
em comum e umas minimas garantias, mas as diferengas impdem tratamentos desiguais justificados,
desenvolvimento de principios proprios do Direito Administrativo sancionador, que é, antes de tudo, direito
administrativo por exceléncia, até porque ja ndo se discute que ilicitos penais e administrativos se encontram
debaixo de regimes juridicos, em sua maior parte, distintos, conquanto balizados por principios estruturalmente
muito proéximos e radicalmente comuns em suas origens constitucionais (OSORIO, 2022, p. 147), Na mesma
esteira € a posicdo de Alice Voronoff: “no que tange a transposi¢do de garantias penais ao direito administrativo
sancionador, destaca que o carater inerentemente mais gravoso da atividade sancionatéria atrai a incidéncia
qualificada dos principios do Estado de Direito e da seguranca juridica. Por essas razdes, justifica-se no direito
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ambito do Direito Administrativo Sancionador?®, conforme abordar-se-4 em topico adiante
(JUSTEN FILHO, 2011, p. 406).

Essa uniformidade entre os regimes sancionatérios, independentemente da espécie
de san¢do aplicada — se penal, civil ou administrativa, € decorréncia direta do principio da
unicidade do ius puniendi estatal®’. Sob essa perspectiva, reconhecendo-se o Estado como uma
totalidade organica, mostra-se indiferente que as sanc¢Ges sejam aplicadas por diferentes 6rgaos
que exercem distintas funcbes estatais, bem como que essas sancGes tenham carater
diferenciado. Se o Estado é uno, as regras que condicionam o exercicio da potestade
sancionatoria, a despeito da esfera juridica em que esse ocorra, devem ser aplicadas aos
processos punitivos como um todo (SABOYA, 2014).

Essa concepcdo unitaria do direito punitivo, ademais de resolver contradicdes
teoricas classicas relacionadas a aplicacdo de regras e garantias constitucionais do direito penal
ao direito administrativo sancionador, também se mostra como possivel solu¢do para o

enderecamento do problema da duplicidade, ou até multiplicidade, de sang¢des distintas que

administrativo sancionador a invocacdo de um padrdo de legalidade mais exigente do que aquele reconhecido ao
Direito Administrativo em geral, ainda que mais flexivel que aquele do Direito Penal.” (VORONOFF A. , 2018,
p. 80)

29 Veja, nesse sentido, a tese desenvolvida por Rafael Munhoz de Mello, segundo a qual os seguintes principios
constitucionais, corolarios do Estado Democratico de Direito, aplicam-se ao Direito Administrativo Sancionador,:
(i) a legalidade administrativa, que exige a previsdo do ilicito e da san¢do em lei formal; (ii) a tipicidade, que exige
a tipificacéo do ilicito e da sangdo aplicavel; (iii) a irretroatividade da lei mais gravosa, permitindo-se, ao revés, a
retroatividade da lei mais benigna; (iv) a proporcionalidade, do qual decorre o principio do non bis in idem,
vedando o sancionamento de um mesmo fato por san¢Bes de mesma natureza ou a imposi¢do de sangdes
permanentes ou desproporcionalmente gravosas; (v) a culpabilidade, que demanda a comprovacao do elemento
subjetivo da conduta do acusado, qual seja, o dolo ou culpa; (vi) o devido processo legal, conformado pelas
garantias de contraditorio, ampla defesa, imparcialidade do julgador, publicidade, motivacdo, autoridade
administrativa natural, duplo grau administrativo, presunc¢éo de inocéncia e prescri¢cao. (MELLO, 2007, pp. 109-
254)

30 A tese do jus puniendi estatal uno a justificar a existéncia de um arcabougo principioldgico a submeter de modo
igualitario tanto o Direito Penal quanto o Direito Administrativo Sancionador foi desenvolvida principalmente
pela doutrina espanhola e pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional daquele pais, que confere uma viséo
unitaria ao fendmeno sancionador. Tal teoria representou uma reagdo a judicializacéo dos conflitos, decorrente do
dogma da separacéo dos Poderes, buscando dar maior efetividade a finalidade dltima do Direito punitivo, qual
seja, a prevencdo de lesdes ou perigos de lesBes aos bens juridicamente protegidos. Para tanto, foi necessario dotar
a Administracdo Publica de autoridade sancionadora, autoridade essa considerada como uma das manifestacoes
da soberania do Estado e do préprio poder punitivo estatal (DEL TESO, 1996).

41



podem incidir sobre o mesmo fato ilicito, quando esse é punivel em diferentes esferas por

lesionar bens juridicos diversos.

Com efeito, se as sancOes penais e administrativas desempenham as mesmas
fungBes referentes a represséo e prevencgdo de atos ilicitos, ndo ha a necessidade de o Estado
exercer sua atividade punitiva de forma reiterada. A duplicidade normativa sancionadora é
consequéncia, nesse caso, de uma incoeréncia ou falta de coordenacdo da legislacdo. E é
justamente a “regra do ne bis in idem que permite bloquear a superposicdo de sancGes
considerada injusta, operando como uma Vvalvula de seguranga ou mecanismo corretor de
deficiéncias normativas” (NIETO, 2012).

Todavia, ndo obstante o principio geral do Direito do ne bis in idem proiba, em
termos gerais, que o Estado puna duas vezes um individuo (ne bis), em razdo de um mesmo
fato (idem)3!, sua aplicagdo ainda suscita debates e ambiguidades préaticas pela doutrina e

jurisprudéncia patria (SABOYA, 2014)%. Isso porque, embora a legislagido ndo consagre

31 Sob o ponto de vista ontoldgico, o principio é dividido em duas vertentes: material, relacionada & vedacéo de
que seja aplicado ao mesmo individuo penalidades cumulativas; e formal, referente & vedacao de que o individuo
seja submetido a novo processo de responsabilizacdo depois de ja ter sido anteriormente julgado ou quando tenha
contra si processo em curso por idéntico motivo. Observe-se que a origem e desenvolvimento do principio
estiveram atrelados, em um primeiro momento, exclusivamente, a faceta processual e & ideia de seguranca e
estabilidade das relagdes sociais, impedindo que o individuo fosse processado e julgado duas vezes pelo mesmo
fato. Apenas no século XX, a vertente material ou substantiva, que impede a dupla san¢éo pelo mesmo fato ganha
énfase (CALDEIRA, 2012). Sob a perspectiva material, o bis in idem exige que haja triplice identidade de sujeito,
de fato (ou conduta) e de fundamento, referente ao bem juridico tutelado, para que a vedacdo ao principio reste
configurado. Nesse sentido, o que, na verdade, se proibe ndo é que uma conduta seja tipificada simultaneamente
por varias normas, tampouco que um individuo seja punido duas vezes pelo mesmo fato, mas, sim, que ele seja
punido duplamente pelos mesmos fatos, com base em um mesmo fundamento (CANO CAMPOS, 2001). Desse
modo, se a conduta de um individuo lesiona bens juridicos distintos, ndo ha identidade de fundamento e, por
conseguinte, é possivel haver a duplicidade de sangdes. Em outras palavras, o pressuposto para aplicagdo ou néo
do principio ne bis in idem néo € o fato em si, mas a analise do bem juridico atingido ou posto em risco.

32 O principio ne bis in idem é consagrado em diversas legislagdes no mundo e, mesmo nos paises em que ndo ha
referéncia expressa ao principio no ordenamento juridico, a exemplo do Brasil, a doutrina e jurisprudéncia
dominantes fundamentam a aplicacdo do principio em outros principios fundamentais. A Espanha é o pais onde
o0s debates sobre principio ne bis in idem tém sido mais intensos. A Constituicdo espanhola veda, expressamente,
a cumulacdo de san¢do penal e administrativa apenas em matéria de meio ambiente. Ndo obstante, o Tribunal
Constitucional espanhol reconhece o carater constitucional do ne bis in idem ao vincula-lo ao principio da
legalidade e tipicidade das infragGes, considerando-o, com base no principio da unicidade do ius puniendi estatal,
um direito fundamental do réu (CANO CAMPQOS, 2001). No plano internacional, o debate acerca da abrangéncia
e efeitos do principio ne bis in idem tem ocorrido com intensidade, nos ultimos anos, no ambito do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH), o qual ja anulou processos de Estados-Nagéao por reconhecer a cumulagao
das sancOes administrativa e penal, ao considerar que dois ilicitos punidos se referiam a mesma conduta e que as
sangdes administrativas impostas possuiam, na verdade, natureza penal, em virtude da severidade das penas
impostas o ilicito abrangia todos os elementos contidos no outro (SILVEIRA P. B., 2014).
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expressamente o0 principio, sua incidéncia sobre o ordenamento juridico brasileiro é
reconhecida pelo STF como corolario do Pacto de S&o José da Costa Rica®. Parte da doutrina
e da jurisprudéncia reconhecem que o principio decorre, também, implicitamente, de outros
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal, tais como o0s principios da
proporcionalidade, do devido processo legal e da dignidade da pessoa humana.

Nada obstante, ainda prevalece no direito nacional, quase como um dogma, o
entendimento de que, considerando o principio da independéncia das instancias administrativa
e penal®*, qualquer delas pode, de forma autdnoma, processar e aplicar a respectiva san¢io*°.
Segundo a doutrina majoritéria, a vedacdo impede apenas a imposicdo de dupla sancédo pelo
mesmo fato no &mbito da mesma esfera de responsabilizagdo (SOUZA, 2015)%, privilegiando
a forte independéncia entre as esferas civil, penal e administrativas, razdo pela qual ha uma
profusdo de instancias e diplomas sancionatorios que prescrevem ilicitos e cominam sangdes
que sdo aplicaveis por diferentes esferas e instancias, até mesmo em sobreposicdo.®’ Esse

debate, no entanto, diferentemente da atencdo que tem recebido da doutrina e jurisprudéncia

33 Sob a perspectiva da Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de
1969, aprovada no Brasil pelo Decreto legislativo n. 27, de 25 de setembro de 1992, e promulgada pelo Decreto
n. 678, de 6 de novembro de 1992, o ne bis in idem é tido como uma garantia judicial no artigo 8°, item 12, segundo
o qual “o acusado absolvido por sentenca passada em julgado ndo podera ser submetido a novo processo pelos
mesmos fatos”. Conforme o disposto no § 2° do artigo 5° da CF, “os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. Nesse sentido, a Emenda Constitucional n.
45/2004 acrescentou o § 3°, a qual dispde que “os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos
que forem aprovados, em cada Casa do Congresso nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. A referida convengéo internacional procura
reafirmar, no mbito dos paises membros da OEA, um regime de liberdade pessoal e justi¢a social, fundado no
respeito aos direitos humanos fundamentais, independente lugar de residéncia (GOMES, 2009).

34 O regime juridico da independéncia de instancias é constituido, no direito brasileiro, pela interpretacdo conjunta
dos arts. 125 e 126 da Lei n® 8.112/1990, art. 935 do Cédigo Civil e arts. 66 e 67 do Cadigo de Processo Penal, os
quais justificariam a puni¢do simultanea de uma conduta como ilicito penal, civil e administrativo e garantiriam
que as infracBes as normas sejam apuradas e julgadas pelo poder competente, com independéncia e autonomia, ja
que as esferas ndo se comunicam (BOTTINI, 2013).

3 Nas palavras de OSORIO (2015), o campo de incidéncia do principio ne bis in idem € bastante restrito no direito
brasileiro: ele possui “largo alcance tedrico e restrito alcance e significado praticos”, pois “suas consequéncias e
desdobramentos sdo bastante timidos na jurisprudéncia e na doutrina brasileiras, deixando lacunas consideraveis
ao crivo dos juristas”.

3 A contrario sensu, a absolvicdo no ambito penal por auséncia de provas ou pelo fato ndo constituir crime nao
tera reflexos na esfera administrativa e civil. (SOUZA, 2015).

37 Para alguns autores, ndo haveria nenhum problema relacionado a juridicidade desse procedimento, que sempre
foi adotado pelo sistema juridico brasileiro. Por serem ilicitos administrativos, os atos lesivos contra a
Administracdo sdo passiveis de responsabilizagdo pela propria Administracdo que, no exercicio da funcao
administrativa, por meio de processo préprio, pode imputar aos sujeitos sancdes de natureza administrativa
(SOUZA, 2015).
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espanholas e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, conforme referenciado, desenvolve-

se ainda lentamente e de forma escassa no Brasil®e.

Estabelecidos, portanto, os delineamentos basicos acerca do conceito de san¢éo, sua
finalidade, as espécies e diferentes categorias que a classifica e seus corolarios, bem como os
debates que envolvem todos esses elementos, passa agora a analise do papel central que a

san¢ao exerce no desenho de um modelo regulatorio.

Como se viu, a atuacdo do Estado regulador foi, desde os primérdios, pautada por
uma visdo de mundo determinada, voltada a enfrentar conhecidos problemas do livre mercado,
que levariam a falhas cuja correcéo deveria se dar por meio de acdo estatal, a qual se estruturou
sob o formato de medidas de comando e controle destinadas a alterar os incentivos dominantes
de individuos e instituicdes que se afastassem do equilibrio social e economicamente 6timo.
Nesse sentido, a regulacdo apoiada em estratégias de comando e controle é definida, de modo
geral, como sendo 0 modelo em que a autoridade exerce seu poder regulatorio essencialmente
por meio da aplicacdo de sanc¢des punitivas, sendo identificada pela adocdo da coacédo e da
ameaca sancionatoria como instrumentos privilegiados de conformacéo do comportamento dos
regulados. (BALDWIN, CAVE, & LODGE, 2012).

Em tal modelo, as respostas regulatdrias para cada comportamento regulado s&o,
em geral, fixadas ex ante, por meio do estabelecimento dos padrdes normativos que devem

pautar a atuacdo dos regulados®®, cuja desconformidade desencadeia a imediata resposta

38 Um dos principais argumentos daqueles que defendem quase de forma absoluta o principio da independéncia
das instancias é o de que esse esta relacionado também ao principio da separacdo dos poderes e ao principio
democratico: sob a ética do primeiro, ele evitaria a submissdo de uma esfera de Poder a outra ao atribuir autonomia
para que exerca sua parcela de ius puniendi; ja sob o segundo aspecto, a independéncia das instancias reforcaria a
liberdade de conformacdo, conferida ao legislador democratico, para atribuir a uma mesma conduta maltiplas
sancdes em diversos ramos do direito (SOUZA, 2015).

39 Geralmente, quando a regulacéo se vale da coagdo e ameaga sancionatdria para impor seu regulamento e garantir
a conformacdo do comportamento dos regulados, a estratégia adotada € a de comando prescritivo, baseado em
padrdes, tecnologias ou processos que devem ser adotados, documentados e auditados, a fim de se identificar,
avaliar e gerir riscos. Tal modelo é mais comumente utilizado em contextos nos quais existem multiplas fontes de
risco que exigem variados e rigorosos controles. Mas essa estratégia é frequentemente criticada nao so por se
dedicar a fixacéo rigida, estrita e excessivamente prescritiva de processos ou tecnologias especificas a serem
adotados pelos regulados (COGLIANESE & LAZER, 2003), mas também porque € vista como mais onerosa e
ndo razoavel, na medida em que estabelece regras e padrdes uniformes para regulados diversos ou que atuam em
circunstancias diferentes, ensejando, em alguns casos, a implementacdo de medidas irracionais, caras, ineficazes
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repressiva do regulador. Ou seja, anteriormente a analise em concreto das condutas praticadas
pelos atores regulados e independente do grau de impacto que essa provoca no atingimento dos
objetivos regulatdrios, tampouco da verificacdo da culpa que eventualmente o regulado possa
ter tido, ou ndo, para a préatica do ato, a norma estabelece de forma aprioristica qual a punicéo

a ser aplicada em caso de descumprimento do padrdo normativo fixado.

Observa-se, pois, que a forma de regular do modelo de comando e controle implica
a adocdo do conceito de regulacdo centrado em visdo estadocéntrica — que nao dialoga com as
modernas teorias regulatorias, como a de regulacdo descentralizada e regulacdo em rede, por
exemplo, conforme se veré adiante — a qual atribui exclusivamente a entes estatais a fungdo de
editar as regras, monitorar e fiscalizar seu cumprimento e adotar as medidas de constrangimento
em caso de desconformidade (BALDWIN, CAVE, & LODGE, 2012, p. 3).

Em outras palavras, o0 modelo de comando e controle opera a partir de um conjunto
de pressupostos sobre como a engrenagem regulatéria funciona, tais como o de que o Estado
deteria a capacidade de comandar e controlar, a exclusividade de fazé-lo, que os comandos e
controles seriam efetivos, que o mecanismo regulatério seria informado pelo carater unilateral
da regulacdo, pela existéncia de uma relacdo linear entre causa — comando e controle — e efeito
— conformidade a norma —, por informacéo suficiente detida pelo Estado e que, por meio da
coacao extrinseca exercida por meio do mero enquadramento ou subsunc¢do dos fatos a norma
e da correspondente e consequente san¢do, o enforcement e o compliance seriam alcangados
(ARANHA M. 1., 2021, p. 72).%°

ou mesmo contraproducentes (PARKER, 2002). Ademais, a especificacdo rigida de padrdes de processos, métodos
e sistemas de gestdo e de tecnologia pode indicar certa desconfianca em relacdo a capacidade e idoneidade dos
regulados quanto ao alcance dos resultados, ja que se oferece a eles pouca ou nenhuma margem de interpretacdo
do comando regulatério (GUNNINGHAM & REES, 1997). O modelo também sinaliza partir da falsa crenca de
que os reguladores conhecem melhor o objeto regulado ou 0s meios necessarios ou adequados para a consecucao
dos objetivos regulatérios, o que pode inibir a inovagdo na busca de novas tecnologias e formas melhores, mais
eficazes ou mais baratas de alcancar os resultados visados, ou, ainda, desencorajar a autorregulacdo das empresas,
desestimulando a adocdo de regras prdprias que contribuam para o atingimento dos fins desejados
(BRAITHWAITE J., 1982);(COGLIANESE & NASH, 2001); (LODGE & WEGRICH, 2012, p. 97).

40 Por isso, a dificuldade que o jurista tem de compreender outras formas de regulagéo como igualmente legitimas.
As ferramentas de comando e controle sdo as comumente conhecidas e utilizadas pelo Direito e sdo pautadas pela
instituicdo de comandos legais e de san¢des, aplicadas aos casos de descumprimento com vista a assegurar
comportamentos socialmente desejaveis. A luz de tal modelo, a regulacio se restringe a regras legais instituidas
pelo Estado proibindo determinada conduta e se apoiando na coer¢do estatal para garantia de seu cumprimento
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Nesse contexto, a visdo que prevalece no modelo de comando e controle é a da
san¢do como instrumento privilegiado de enforcement regulatorio, no qual o Estado detém a
competéncia exclusiva para fiscalizar o cumprimento das normas, bem como para aplicar as
respectivas sanc¢des quando constatada a ocorréncia de infragcdes, ndo havendo margem de
discricionariedade para que o regulador decida, no caso concreto, sobre a necessidade,
conveniéncia ou mesmo a prescindibilidade de se instaurar o devido processo apuratorio diante

de qualquer indicio de descumprimento de obrigacéo regulatoria.

Ou seja, predomina no &mbito do tradicional modelo regulatério de comando e
controle o entendimento de que todo descumprimento de norma deve ser objeto de apuracéo,
pois se trataria de ato legalmente vinculado, que supostamente obrigaria a autoridade
reguladora, de forma automatica e cogente, como Unica medida juridicamente valida e aceita, a
instaurar 0 processo apuratério. O gque essa visao tem gerado, na préatica, € a instauracédo
indiscriminada e ndo criteriosa de processos administrativos, inclusive de condutas de baixa
repercussdo e baixo potencial ofensivo ao bem juridico tutelado, conforme se vera adiante,
provocando uma situacdo juridica e economicamente insustentavel — que contraria principios
basilares que informam o Direito Administrativo, como eficiéncia, proporcionalidade e
razoabilidade dos atos praticados pela Administracdo Publica — e produz efeitos diminutos na
dissuasdo de infracbes e na consecucdo dos objetivos regulatorios.

E certo que a literatura aponta vantagens na utilizacdo de ferramentas de comando
e controle como o fato ébvio de elas se valerem do uso da forca da lei para impor
comportamentos e padrdes de forma imediata e proibir atividades ndo conformes a esses
padroes (BALDWIN, CAVE, & LODGE, 2012, p. 107), reduzir a incerteza a partir da
imposicéo de regra aplicavel atodos (LODGE & WEGRICH, 2012, pp. 96-97) e oferecer maior

previsibilidade e seguranca tanto para os reguladores quanto para os regulados, uma vez que

(MORGAN & YEUNG, 2007, pp. 80-81). Nao sem razdo, a fiscalizacdo regulatdria, dirigida precipuamente a
mera verificacdo das obrigacdes legais, e a atuagéo punitiva como instrumento privilegiado de dissuasdo da pratica
de condutas desviantes tornaram-se o modus operandi ordinario dos 6rgdos reguladores, como se atividade
regulatéria e ordenadora do Estado se resumisse, ou mesmo se confundisse, com o exercicio do poder sancionatério
e esse ndo fosse mais um dentre os varios instrumentos de conformacéo de comportamentos disponiveis no leque
regulatério que poderiam induzir inclusive mais eficazmente o cumprimento.
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tanto os parametros controlados quanto as obrigacOes de conformidade comandadas estéo
dispostos e previstos de antemdo, reduzindo problemas de interpretacdo sobre niveis de
desempenho aceitaveis ou sobre meios viaveis para se alcancar os fins desejado,
(O’SULLIVAN, 2011).

Todavia, se, por um lado, a modelagem regulatéria ancorada em técnicas de
“comando e controle” confere maior clareza, objetividade, um certo grau de previsibilidade e
seguranca juridica ao processo, além de facilitar a implantacdo de solugbes padronizadas e o
controle e fiscalizagdo formais do cumprimento das regras, por outro lado, tais estratégias
embutem, inafastavelmente, caracteristicas que ensejam a elevada burocratizacdo do processo
regulatério, a rigidez, a tendéncia ao excesso de detalhamento e prescricdo de medidas, o
enfoque nos meios e ndo nos resultados, a inabilidade de adaptacdo as situacGes reguladas
mutaveis e distintas, o que implica, naturalmente, em altos custos para os regulados e para 0s

reguladores e, no mais da vezes, o insucesso no atingimento dos fins visados pela regulagéo.

Assim, a verdade ¢ que a propria expressdo ‘“comando e controle” ganhou
conotacdo caricatural nos ultimos anos e é utilizada, cada vez mais, para indicar tudo o que ha
de ruim na regulacdo: regras mal direcionadas, rigidez, ineficiéncia, altos custos, sub ou
superaplicacdo, uma regulacdo com consequéncias inesperadas e contrarias aos efeitos
desejados. Ha desde criticas referentes a impropriedade das estratégias e métodos regulatdrios
muitas vezes utilizados, como o uso de instrumentos pouco sofisticados, a falta de
conhecimento e informac6es suficiente dos reguladores para identificar a causa dos problemas,
projetar solucBes apropriadas e identificar as razdes de ndo conformidades, até criticas dirigidas
a postura regulatoria pouco focada em incentivos; que nao confere destaque as motivagoes que
orientam a conduta dos regulados, principalmente, as motivagdes implicitas para o
cumprimento dos regras (BLACK J. , 2001).

Desse modo, sem olvidar que o adequado manejo da sanc¢ao constitui medida de
indubitavel importancia para o sucesso de um modelo regulatorio e que ela constitui elo
fundamental na engrenagem de instrumentos, incentivos e consequéncias esperadas de qualquer

abordagem regulatéria, a prerrogativa do regulador de instaurar processo sancionatério, quando
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indevidamente utilizada, pode acabar provocando um efeito reverso em seu objetivo de inducéo
de conformidade e gerar a instalacdo de um sistema perverso de incentivos invertidos, o qual

pode se tornar flagrantemente contraproducente e atentatorio ao interesse publico.

E dizer, se 0 modelo regulatério ndo permitir que o regulador exerca uma postura
que valorize e incentive os incentivos intrinsecos dos regulados, impondo-lhe a obrigacdo de
agir sempre da mesma forma, independentemente das intencdes e condi¢des do regulado, dos
efeitos do ato praticado, das prioridades de fiscalizacdo ou das estratégias regulatorias que
reputa efetivas, ainda quando evidencie que o caminho do processamento e da san¢do nédo
levardo a concretizacdo do interesse publico, tal modelo estara, na verdade, retirando do
regulador a sua capacidade de regular e inviabilizando, por consequéncia, o proprio exercicio
da regulacdo e, em ultima analise, a consecucdo do fim maior almejado em qualquer processo
regulatério que é a protecdo do bem juridico tutelado e a realizacdo dos direitos fundamentais
que visa resguardar. Nesse sentido, ndo sem razéo, saber valer-se, de forma adequada, com
equilibrio e precisdo, dos diversos instrumentos regulatérios de que dispdem, e ndo apenas da

san¢do, constitui um dos maiores desafios contemporaneos de todo regulador.

1.2 Crise do Estado Regulador, Desregulacao e “Privatizacao” da
Regulacdo, Regulacdo Descentralizada, Regulacdo em Rede e Regulacdo

para além do Estado

A ascensdo do Estado Regulador, conforme analisado anteriormente, se deu de
forma mais vigorosa entre as décadas de 1980 e 1990, quando o Estado provedor, empresario e
interventor na economia e todo o sistema de acumulacéo, que marcou as décadas precedentes,
comegcaram a perder pujanca e a expor seus limites e insuficiéncias na oferta de bens e servicos

publicos, na administracdo das relagdes sociais e na consecugdo dos interesses da coletividade.

Com isso, diante do esgotamento de tal modelo intervencionista, a ideia de Estado
de Bem-Estar Social foi sendo substituida pela de Estado Regulador, fundado em uma nova
l0gica de atuagdo estatal no dominio socioeconémico, ndo mais baseada no provimento direto

de bens e servicos e na geracdo de riquezas, mas na garantia da livre iniciativa e da liberdade
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econdmica e na regulacdo da atividade empresarial nos limites estritamente necessarios para
suprir as falhas de mercado e assegurar o pleno funcionamento do capitalismo. Ou seja, 0
reconhecimento da insuficiéncia do modelo interventivo direto na economia fez com que o
Estado assumisse a funcdo interventiva indireta ao monitorar e normatizar a exploracdo da

atividade econdmica.

Ocorre que as lembrancas da Grande Depressdo rapidamente se esvairam e nas
décadas seguintes ocorreu uma consistente diminuicéo da regulacao estatal e da intervencao do
Estado na economia, acompanhada do empoderamento de instituigdes privadas e de uma grande
crenga nas forgas de mercado como principais direcionadoras do desenvolvimento econdmico

e social.

Assim, o mundo passou a viver um periodo fortemente marcado pela desregulacao
da economia e pela liberalizacdo do mercado financeiro, com o fortalecimento do processo de
autorregulacéo dos agentes econdmicos (AYRES & BRAITHWAITE, 1992), o qual teve seu
apice na adocdo do Consenso de Washington, em 1989, que demarcou a implantacdo do
chamado neoliberalismo, ancorado em quatro grandes diretrizes para o desenvolvimento
econémico: liberalizar, desregular, privatizar e globaliza. Essa visdao de mundo e concepcdo de
Estado e do seu papel perduraram até 2008, quando, com a grave financeira que ocorreu nos
Estados Unidos e se alastrou pelo mundo todo, decorrente de corrupcéo e ma gestdo de grandes

corporacdes, a desregulacédo foi colocada em xeque (LEVI-FAUAR, 2011).

A crise financeira mundial de 2008, cujos reflexos persistem até hoje, representou
uma virada na histériado capitalismo ao mostrar ao mundo a vulnerabilidade do funcionamento
de mercados nédo regulados e levou a uma mudanca radical acerca de como deve funcionar a
méo invisivel do Estado, fazendo ressurgir o debate sobre a necessidade de se retomar, de

alguma forma, a regulacéo estatal da economia*!. Desde entdo, muito se discute acerca de qual

41 Evidéncia disso € o fato de que a propria OCDE, ao aprovar em 2012 o documento “Recommendation of the
Council on Regulatory Policy and Governance”, elaborado no contexto pos-crise financeira internacional, revelou
as vulnerabilidades da autorregulacdo do mercado e reconheceu que o primado do direito e da democracia
demandam estruturas regulatdrias consistentes O preambulo das recomendagdes expressamente declara: (...)
“RECOGNISING that regulations are one of the key levers by which governments act to promote economic
prosperity, enhance welfare and pursue the public interest; RECOGNISING that well-designed regulations can
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seria 0 modelo adequado de regulacdo dos mercados, ja que se reconhece também a
insuficiéncia de estratégias regulatorias que se baseavam, como no passado, exclusivamente na
aplicacdo de sancOes, as quais mostraram nao representar o fator mais importante para ensejar
obediéncia a legislagdo (ARANHA M. I., 2021).

Nesse sentido, tem ganhado cada vez mais forga o entendimento que, ao reconhecer
a complexidade envolvida na atividade regulatoria, nas realidades dos setores e nas dinamicas,
multifacetadas e interdependentes interacdes entre reguladores, regulados e sociedade, defende
que o Estado ndo pode exercer sozinho, de forma eficaz, a regulagédo, simplesmente porque
nenhum ator dispbde de todas as informacdes e conhecimento necessarios para resolver
problemas complexos, diversos e dindmicos, assim como nenhum ator, sozinho, dispde de todos
0s instrumentos regulatorios necessarios para o desempenho de uma regulacdo de qualidade
(BLACK J., 2001).

E por isso que, para um nmero cada vez maior de estudiosos, a visio estadocéntrica
e monolitica da regulacdo, mostra-se incapaz de oferecer respostas consistentes para todas as
exigéncias contemporaneas de ordem social e econdmica. Com efeito, se a regulacéo pressupde
uma relacdo dual e responsiva — nos termos defendidos nesta tese, em que a regra é posta e
aplicada levando-se em conta ndo somente os fins por ela visados, mas os efeitos e respostas
que é capaz, ou ndo, de efetivamente produzir sobre a conduta que pretende conformar, ndo se
pode imaginar que um Unico ator seja capaz de dominar unilateral e exclusivamente o processo

regulatério de conformacdo do comportamento de agentes econémicos.

Assim, entre os mecanismos alternativos considerados, encontra-se uma nova

forma de o Estado se valer da regulacéo juridica, ndo mais apenas impondo obrigac¢6es a luz do

generate significant social and economic benefits which outweigh the costs of regulation, and contribute to social
well-being; RECOGNISING that the financial crises and economic cycles, innovation, social change,
environmental challenges and the search for new sources of growth highlight the importance of regulatory
frameworks for well-functioning markets and societies and of regulatory policies and institutions to cope with
the inter-connectedness of sectors and economies; (...) (OCDE, 2012, p. 3). Tratou-se, portanto, da primeira vez
em que o reconhecimento explicito da importancia da regulacdo foi formalmente ressaltado, em instancia
multilateral, como instrumento legitimo e eficaz de atuagdo dos governos, traduzindo uma nova atitude acerca da
presenca do Estado na economia, distanciando a conotagao negativa que até entdo prevalecia em féruns como esse.
A partir dessa nova perspectiva, a regulacdo — desde que bem elaborada, ressalte-se — passa a ser considerada Util
e eficaz na elaboracdo de politicas econdmicas, sociais e ambientais.
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tradicional modelo de comando e controle, mas criando incentivos que estimulem a adogao dos
comportamentos esperados. Com efeito, se é verdade que o Estado exerce um papel
fundamental e as vezes determinante no processo regulatério de conformacdo de condutas, a
sua funcdo ndo pode ser exercida eficazmente de forma autossuficiente e ndo dialogada, sob
pena de a funcdo reguladora do Estado acabar por comprometer a consecucdo dos objetivos
regulatérios, gerando situagdes conflituosas e posturas reativas e ndo colaborativas por parte
dos regulados. Em tais contextos de pouca confianga, compreensao e dialogo entre regulador e
regulados, esses podem passar a buscar “brechas regulatérias” para cumprir os comandos da
maneira que Ihe seja menos custosa, muitas vezes sem alcancar os objetivos finais estabelecidos

pelo regulador.

Observa-se, portanto, que a crise do Estado Regulador esta claramente associada a
crise do modelo de comando e controle, o qual, em sua concepcdo simplificada e reduzida do
fendmeno regulatério — fundado, basicamente, como demonstrado, na edicdo de regras pelo
Poder Pablico e na utilizacdo de seu poder sancionatorio para impor o constrangimento
normativo e buscar a conformidade — negligencia outras maneiras, muitas vezes mais eficazes,

eficientes e efetivas, de agir do Estado-regulador.

Desse modo, com o intuito de superar a classica dicotomia entre Estado e mercado
(intervencdo, por um lado, e completa desregulacdo, por outro), em busca de um equilibrio entre
regulador e regulados, os estudos hoje se dedicam a compreender e estruturar a atual agenda
regulatdria que se manifesta por meio de novos arranjos e conceitos inovadores que procuram
traduzir o deslocamento do debate politico e académico da nocdo de desregulacdo e
autorregulacdo versus regulacdo de comando e controle para o enfoque da regulacdo de
qualidade. Essa mudanca de visdo implica novas conformacgdes para o papel e a atuagdo do
Estado, que passa a dar maior relevo a qualidade do processo decisério em busca da efetividade
do desempenho regulatorio e de melhores resultados, mediante a maior interface entre as
instancias do governo e entre o governo, o mercado e a sociedade civil nos assuntos afetos a
economia e ao interesse social (BALDWIN, CAVE, & LODGE, 2012).
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Exsurge, nesse contexto, novo modelo de regulacédo, nas quais as responsabilidades
regulatérias sdo delegadas ou compartilhadas entre reguladores e regulados. Se o Estado ja ndo
se mostra capaz de regular sozinho eficazmente as condutas, esses novos arranjos regulatorios
apresentam-se como alternativa que permitem ao Estado descentralizar a regulacdo (BLACK,
2002)*2. Abordagens de regulagio descentralizada enfatizam a complexidade, fragmentagéo,
interdependéncias e as falhas do governo, e sugerem os limites das distin¢@es entre o pablico e
o0 privado e entre o global e o nacional (BLACK J., 2001); (GUNNINGHAM N. , 2009).

A teoria ou modelo de regulacdo descentralizada, a primeira vista, e em um nivel
mais basico, pode ser analisada a partir do contraste com a classica regulacdo estatal, que se
manifesta por meio do uso de normas legais apoiadas por san¢des administrativas ou penais e
dos tipicos instrumentos de comando e controle. A regulacdo descentralizada, ao contrario, ndo
¢ “centrada” no Estado, mas nao deixa de envolver manifestagdes estatais em reagdo, o que a
afasta do modelo de desregulacdo pura e simples. Trata-se, portanto, de modelos regulatérios
que se contrapdem porque baseados em diagnosticos diferentes acerca das falhas regulatorias
de mercado e de como pode o Estado supri-las ou corrigi-las. Assim, a complexidade, a
fragmentacdo e construcdo do conhecimento, fragmentacdo do exercicio do poder e controle,
autonomia, interacdes e interdependéncias, atenuacdo da distin¢do entre publico/privado e
estratégias hibridas e multifacetadas de conformacdo de comportamentos reconstituem o pano
de fundo da regulacdo descentralizada (BLACK, 2002, p. 106).%3

42 Segundo a autora, ha sete elementos caracteristicos (BLACK J., 2001), posteriormente resumidos em cinco
(BLACK J. , 2002), da ideia de regulacdo descentralizada: complexidade, fragmentacdo e construcdo de
conhecimento, fragmentagéo do exercicio de poder e controle, autonomia, interacoes e interdependéncias, colapso
da dualidade publico-privado, estratégias regulatérias. De forma conjunta, tais elementos compdem uma nova
realidade regulatéria (p6s Estado Regulador), baseada no dinamismo, complexidade e diversidade da vida
econdmica e social, e na inerente ingovernabilidade dos atores, sistemas e redes sociais, e sugere um diagnéstico
de falha das ideias de Estado Regulador e de Novo Estado Regulador onde o “Novo” se refere a novas técnicas de
regulacéo utilizadas em areas da vida social e econdmica, diferentes das técnicas relacionadas a comando e controle
estatal.

43 Na verdade, a nogdo de regulagdo descentralizada se contrapde a ideia que sustenta o papel do Estado no modelo
de comando e controle, segundo a qual a regulacéo deve ser centralizada no Estado porque esse detém a capacidade
de ser o Unico comandante e controlador dos mercados regulados, e de ser potencialmente eficaz em comandar e
controlar. Ela é unilateral na sua abordagem (governos ditando, outros obedecendo, fazendo), com base em
relagdes de causa e efeito simples, e prevé uma progressdo linear que vem desde a sua conformagdo politica até
sua a implementacdo (ARANHA M. I, 2021). No entendimento da regulacdo descentralizada, no entanto, o
problema de informacdo é mais complexo: ao contrario da andlise tradicional, ela ndo assume que qualquer ator,
sozinho, tem todas as informagfes necessarias para resolver os problemas sociais, 0 problema ndo pode ser
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Nao se trata de desregulacdo, muito menos de “privatizacdo” da regulacdo. O
modelo de regulacao descentralizada implica a ressemantizacao da propria nogéo de regulacao,
que tradicionalmente pressupde que 0s governos tém um monopolio sobre o exercicio do poder
de regular e controlar condutas e a exata compreensdo das reais capacidades do Estado e de
suas limitagcBes. Pensar a regulacdo nessa perspectiva ndo significa, todavia, renincia a

importancia e imprescindibilidade do Estado no processo regulatério: esse ainda deve atuar

formulado como sendo uma questdo de a industria ter informacfes e o governo precisar delas. Ao contrério,
nenhum ator tem todo o conhecimento necessario para resolver problemas complexos, diversos e dinamicos, e
nenhum ator, sozinho, tem a possibilidade de empregar todos os instrumentos necessarios para fazer uma regulagéo
eficaz (BLACK J., 2002). Além disso, ha o reconhecimento por parte da teoria da regulacdo descentralizada de
gue 0 governo ndo tem um monopdlio sobre o exercicio do poder e controle do mercado, mas sim que este é
fragmentado entre atores sociais e entre os atores e o Estado. Assim, nenhum ator pode ter esperanca de dominar
unilateral e completamente o processo regulatorio, uma vez que todos os atores sdo bastante limitados no alcance
de seus préprios objetivos, ndo sé por limitagdes na sua prépria capacidade de conhecimento, mas também pela
autonomia dos outros (BLACK J. , 2002). Essa fragmentacdo do exercicio do poder e do controle enseja um
aspecto da regulagdo descentralizada: o reconhecimento da autonomia dos atores sociais, entendida ndo como
negativa da interferéncia do Estado, mas sim que os atores devem se desenvolver ou agir de acordo com sua propria
maneira. A regulacéo, portanto, ndo pode tomar o comportamento daqueles que estdo sendo regulados como uma
constante, pois sdo dotados de autonomia, movimento proprio e espontaneo. Isso tem vérias implicagdes, entre as
quais a mais Obvia a de que a regulagdo produzird mudangas e resultados no comportamento dos regulados que
ndo sdo intencionais e que a sua forma pode ter de variar dependendo da atitude do regulado em relacdo ao
cumprimento das regras, uma atitude que ele préprio, regulador, pode afetar. Isso possui repercusses importantes
para a teoria responsiva da regulagdo, como se vera a seguir (BLACK J. , 2002). A compreensdo descentralizada
de regulacdo também leva ao entendimento de que a regulagdo € uma mao de duas vias, ou trés ou quatro vias
entre todos os envolvidos no processo de regulagdo e, particularmente, entre o regulador e regulado na
implementagao da regulagdo. Em outros termos, a regulacdo ¢ “coproduzida”. Ou seja, a dinamica na compreensao
das interdependéncias e interagdes existentes entre o Estado e atores sociais implica na aceitacdo do fato de que
ndo se trata de a sociedade ter necessidades (problemas) e o Estado dispor de capacidades (soluc¢des), mas de que
cada ator deve ser visto como tendo ambos, problemas (necessidades) e solucgdes (capacidades), e como sendo
mutuamente dependentes uns dos outros para a sua resolugdo e utilizagdo. Ha4 um reconhecimento, portanto, de
gue os problemas sociais sdo o resultado de varios fatores interagindo, alguns dos quais podem néo ser conhecidos,
e cuja natureza e relevancia podem mudar ao longo do tempo, e cuja interacdo serd somente imperfeitamente
entendida. Deve-se, também, perceber que interagBes entre os atores sdo dinamicas e as relagdes entre eles
produzem uma tensdo constante entre estabilidade e mudanca dentro de um sistema. Essas interagdes sdo, eles
préprias, complexas e intrincadas, e os atores se diferenciam em seus objetivos, inten¢Bes, normas e poderes
(BLACK, 2002, p. 109). A alegacéo de que a regulacdo € o produto de interacdes e interdependéncias leva a um
outro aspecto da compreensdo descentralizada de regulacdo, qual seja, a superacéo da distincdo entre pablico e o
privado em termos sociopoliticos e um repensar do papel da autoridade formal na regulacdo. Na compreensao
descentralizada de regulacdo, regulagdo existe mesmo na auséncia de san¢do legal formal, sendo ela o produto de
interagdes, e ndo s do exercicio formal, constitucionalmente reconhecido da autoridade estatal. Nessa vertente, a
atenuagdo da distingdo publico/privado passa a ser uma ferramenta Gtil na identificacdo de arranjos hibridos ou
redes que combinam atores governamentais e ndo governamentais numa variedade de maneiras de se regular.
Também esse ponto é de grande relevancia para a Regulacdo Responsiva, quando se tratar de “tripartismo” e
escalada em rede da piramide de estratégias e de sangdes regulatoria, consoante abordar-se-a adiante (BLACK J.
, 2002, p. 110). Por fim, a visdo que fundamenta a regulagdo descentralizada diz respeito a propria forma de se
conformar condutas: as estratégias regulatdrias também devem ser hibridas (combinacédo de atores governamentais
e ndo governamentais), multifacetadas (usando um nUmero de diferentes estratégias em simultineo ou
sequencialmente) e, precipuamente, indiretas ou propositivas (BLACK, 2002, p. 111).
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como a estrutura social determinante em termos de producdo e enforcement juridicos, ja que “a
heterarquia s6 pode ter sucesso a sombra da hierarquia (GUNNINGHAM N. , 2015b).

O Estado continua sendo o melhor ou o Unico jogador capaz de efetivamente
assegurar a devida intervencdo nos setores regulados. Independentemente da forma especifica
de arranjo adotado, é dificil imaginar a regulacdo descentralizada e colaborativa operando na
completa auséncia de um governo fornecendo algum nivel de orientacdo. Assim, a0 mesmo
tempo que se mostra importante o Estado rever e até recuar de muitas de suas tradicionais
funcdes regulatérias de comando e controle hierarquicos, surgem oportunidades para forjar um
novo papel, coordenando institui¢cdes privadas e mobilizando atores e recursos na promocao de
politicas publicas (GUNNINGHAM N. , 2015b).

Nesse contexto, o temor a san¢do deixa de ser visto como o fator mais importante
ou determinante de obediéncia @ norma e a atuacdo de outros atores que ndo o Estado, que
pressionem social, técnico, juridico ou economicamente os agentes regulados, ganha destaque
como elementos de novas estratégias regulatorias (BRAITHWAITE J. , 1982).# Assim, o
grande desafio da governanca contemporanea é saber conciliar atributos hierarquicos e
colaborativos, posto que nenhum dos dois, por si sO, representa nem o melhor nem o pior de
um modelo de gestdo. E esperado e desejavel que a governanga regulatoria se torne cada vez
mais descentralizada, responsiva e participativa, mas é preciso que o Estado mantenha o seu

papel condutor e garantidor dos objetivos regulatorios.

Uma vez destrinchado o modelo de regulacdo descentralizada, cabe registrar as

formas ou modalidades regulatorias — que se examinadas mais detidamente adiante — sob 0s

4 Essa andlise ¢ desenvolvida também pelas teorias da “nova governan¢a” e do “novo Estado regulador”
(BRAITHWAITE J., 2008), nas quais os elementos e formas plurais de regulacao sdo enfatizadas no esfor¢o para
capturar a pluralidade de interesses e fontes de controle sobre questbes, problemas e instituicdes
(GUNNINGHAM, 2009). Elas também muito discutem acerca de qual seria 0 modelo adequado de regulagdo do
comportamento empresarial. Entre 0s mecanismos alternativos considerados, encontra-se uma nova forma de o
Estado se valer da regulacdo juridica, ndo apenas impondo obrigagdes a luz do tradicional modelo de comando e
controle, mas criando incentivos que estimulem a adocdo dos comportamentos esperados e promovam a
autorregulacdo dos agentes econdémicos, 0s quais devem ser monitorados em um ambiente de cooperacdo que
fomente e valorize condutas proativas por parte dos regulados. Essas abordagens inovadoras sobre a regulacéo
revisitam, portanto, as no¢des tradicionais acerca do papel e da atuacdo do Estado no processo de conformagéo de
comportamentos, conferindo maior relevo a qualidade, desempenho e efetividade da regulacdo (BLACK, 2001)

54



quais ele pode se revelar. A literatura apresenta as seguintes espécies: corregulagdo ou
autorregulacdo regulada, que se da quando a responsabilidade pelo desenho regulatéria ou
enforcement € compartilhada entre o regulador e o regulado; autorregulacdo forcada, quando o
regulador compele o regulado a editar um conjunto de regras personalizadas para o conjunto
especifico de contingéncias enfrentadas por aquela firma, atribuindo a maioria das
responsabilidades e custos de enforcement ao regulado; metarregulacdo, que se da quando o
regulado determina suas préprias regras e o papel do regulador restringe-se a supervisdo dos
mecanismos de controle, compliance e gestéo de riscos do regulado; e a regulagcdo em rede ou
multinivel, que ocorre quando a autoridade regulatoria é alocada a diferentes niveis de enlaces
e arranjos (GUNNINGHAM & SINCLAIR, 2017); (COCA VILA, 2013); (SIEBER, 2013);
(GONZALES & BERINI, 2013); (PARKER, 2002).

1.3 A Teoria da Regulacdo Responsiva (e suas releituras e aprimoramentos)
como abordagem mais adequada para a operacionalizacdo da regulacao
como instrumento de conformacdo de condutas: respostas diferentes para

problemas distintos

A Teoria da Regulacdo Responsiva, baseada na célebre piramide regulatoria,
formulada originalmente por Ayres e Braithwaite (AYRES & BRAITHWAITE, 1992) e
revisada e aprofundada ao longo dos ultimos vinte anos por diversas teorias que foram
aprimorando seus pressupostos tedricos e promovendo avangos, acréscimos e melhorias em sua
abordagem”®, tornou-se basilar no estudo e na pratica da regulagdo contemporanea e, ainda hoje,

exerce enorme influéncia entre organismos internacionais, académicos e reguladores.

4 Com efeito, conforme leciona Marcio I6rio (ARANHA M. 1., 2021) — principal referéncia no Brasil sobre
estudos que envolvem a teoria da regulacao responsiva — desde a edi¢do do cléssico livro de Ayres e Braithwaite,
de 1992, o qual organizou estudos prévios, como o do proprio Braithwaite sobre autorregulacéo regulada, de 1982,
a teoria da regulacédo responsiva foi sendo aprimorada por uma infinidade de artigos cientificos e livros sobre o
tema que ocuparam as décadas de 1990, 2000 e 2010 com propostas de melhoria tedrica, tais como a proposta do
diamante regulatorio de Kolieb (2015), e aplicagdo pratica em formato de governanca nodal, como foi 0 caso do
esforco do proprio Braithwaite (2006) de expansdo do campo de aplicagdo da teoria para paises em
desenvolvimento, ou mesmo avancos para o campo dos principios regulatorios que sirvam de guia para a
composicdo de um mix de técnicas regulatérias proposta pela regulacéo inteligente de Gunningham e Grabosky
(1998), conforme abordar-se-4 adiante.
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Ayres e Braithwaite conceberam um modelo regulatério que se dedica a
compreender o fluxo e a dindmica regulatoria partindo do pressuposto de que ha uma
pluralidade de fatores, que ndo apenas a san¢do, que determinam a obediéncia as regras e a
conformacéo de condutas, devendo os governos, portanto, a ser responsivos ao funcionamento
do ambiente regulado e ao comportamento daqueles que pretendem regular a fim de decidir se,
e em quais circunstancias, respostas mais ou menos intervencionistas sdo necessarias, 0 que
exige do regulador capacidade para lidar com as diferencas de motivacéo dos regulados*® e para
aplicar oportunamente técnicas de punicdo ou de persuasdo®’. Assim, o que distingue a teoria
responsiva de outras teorias regulatérias € o foco no fatores que devem desencadear a resposta
regulatoria e em como essa resposta deve se dar (ARANHA, 2021).%8

A Teoria da Regulacdo Responsiva opde-se, portanto, ao classico modelo, de
natureza repressiva, analisado anteriormente, de comando e controle, no qual a resposta
regulatoria é, em geral, fixada ex ante, por meio do estabelecimento de previsdes normativas
que pautam a conduta dos regulados e que oferecem pouca margem de flexibilidade a atuacéo
dos reguladores. Como visto, nesse modelo tradicional, a resposta regulatoria se da pela mera

subsuncdo dos fatos a norma regulatéria da conduta: se o agente regulado cumpriu as

6 Sobre o tipo de atores regulados e as motivag@es que orientam o seu comportamento, vale mencionar os trabalhos
coordenados pelo Professor Yuval Feldman, um dos maiores estudiosos do tema. Para o autor, ha basicamente,
cinco tipos de regulados: o primeiro é aquele movido por estimulos, incentivos (Incentive-Driven Individual), cuja
marca caracteristica é o calculo do custo-beneficio. O segundo € o individuo racional (Reason- Driven Individual),
gue procura, acima de tudo, ser convencido da razoabilidade das atitudes do regulador. O terceiro é o ator orientado
por um viés social (Socially-Oriented Individual); segundo Feldman, isso significa que € um agente que procura,
nas relacdes sociais, sua identidade, e o foco do regulador, nesse caso, tem que mudar da justica da norma para,
por exemplo, a quantidade de individuos que seguem e cumprem a norma, estimulando- o a cumprir também. O
quarto tipo de ator regulado é aquele que age guiado por decis6es morais (Morality-Oriented Individual), como
auséncia de dano a outros. Por fim, haveria o ator motivado por razfes de cidadania (Citizenship-Oriented
Individual), ou seja, que obedeceria aos preceitos em razéo de eles emanarem de uma autoridade soberana, a quem
compete criar regras (FELDMAN, 2011, p. 336)Este tema serd abordado com mais detenga no tdpico adiante que
tratard do enforcement e conformidade regulatéria.

47 Persuadir, para a teoria da regulacéo responsiva, significa negociar, renunciando-se a aplicagdo intransigente de
puni¢des para valorizar comportamentos cooperativos de regulados e, em Gltima analise, ampliar os efeitos da
regulacdo (BRAITHWAITE J. , 1985, p. 113), pois a “punigdo nunca resulta sozinha em um meio efetivo de
regulacdo de negécios” (BRAITHWAITE J. , 1985, p. 117).

48 Ressalte-se que, diferentemente do que alguns criticos da teoria da regulagéo responsiva por vezes propalam, a
teoria ndo defende a reducéo do tamanho do Estado, tampouco a limitagdo de seu papel na condugéo da economia.
Ao contrério, a teoria responsiva parte do principio de que o bom funcionamento dos mercados somente pode
atingir uma estagio 6timo quando o fluxo regulatério estiver funcionando adequadamente e isso s6 pode se dar por
intermédio da regulacdo estatal. (BRAITHWAITE J., 1985, p. 86).
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determinacGes normativas, ndo serd punido; se as violou, devera ser sancionado com as penas

previstas na legislacéo.

Em contraposicdo, a teoria da regulacdo responsiva fornece mecanismos
alternativos a ameaca de san¢do como estratégia de indugdo de comportamentos: ao invés de se
restringir a regras impostas unilateralmente pelo Estado e concebidas sem levar em
consideracdo, no mais das vezes, o funcionamento do ambiente regulado e o perfil e conduta
dos regulados, 0 modelo responsivo — baseado em pesquisas empiricas que evidenciaram que
atores regulados sdo motivados a conformarem seus comportamentos por uma ampla gama de
fatores — se dedica a compreensdo das motivagdes que levam os sujeitos a adotar um ou outro
comportamento e recomenda a utilizacdo de mecanismos autorregulatorios e politicas menos
intervencionistas e contundentes, de modo a se obter melhores resultados regulatérios. A boa
regulacdo, para a teoria da regulacdo responsiva, é aquela que sabe quando punir e quando
persuadir (BRAITHWAITE J., 1985, p. 119).%°

Assim, ao enfrentar tal dilema vivido por muitos reguladores, o0 modelo responsivo
sugere como estratégia mais efetiva a ado¢do, em um primeiro momento, de uma postura
regulatéria flexivel e dindmica que parte da presuncéo inicial de que o agente regulado € um
“ator virtuoso”, que ird cumprir espontaneamente as regras que lhe sao impostas, bastando para
tanto que seja conscientizado de sua obrigacdo e que tenha capacidade de cumpri-la — embora
também se alerte que nem todos os regulados séo virtuosos, devendo as “armas” do regulador
estarem sempre prontas para serem “atiradas”, conforme se vera adiante. Somente em caso de
falha da educacdo e da persuaséo e de outros esforcos colaborativos é que se deve supor que 0

agente regulado é um ator racional, que apenas cumprira a obrigacéo se lhe for economicamente

4% Ao reconhecerem a forte polarizagio do debate entre aqueles que defendem que os regulados somente cumprirdo
as determinac0es regulatérias quando confrontados com a possibilidade real de sofrerem pesadas sances e aqueles
que acreditam ser possivel conseguir a obediéncia as normas por meio da persuasdo, Ayres e Braithwaite propdem
que essa questdo seja superada por uma visao de equilibrio: para eles, a pergunta crucial ndo deve ser “punir ou
persuadir”, mas sim “quando punir, quando persuadir?” (AYRES & BRAITHWAITE, 1992, p. 20), sem ceder a
tentacdo de rejeitar instrumentos punitivos ou restringir-se a eles (MORGAN & YEUNG, 2007, p. 193). Para
tanto, sugerem uma tatica “tit for tat” (TFT), como um “toma la, da ca”, a qual seria mais adequada ndo s6 para
constranger os atores classificados como “calculadores econdmicos” a cumprir a lei, mas também a inculcar
confianga e gerar virtudes civicas. J4 em relacdo as empresas que cooperam, o regulador deve se abster de maiores
punigdes e partir para a punigao apenas se e quando elas deixarem de cooperar e tentar se aproveitar, em beneficio
préprio, do modelo regulatério adotado. (AYRES & BRAITHWAITE, 1992, pp. 20-21).
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racional fazé-lo. Caso os métodos de regulacao coercitivos e sancionatdrios também néo sejam
capazes de obter a conformidade, a suposicao do regulador sobre o regulado se alterara, pois se

passara a questionar a propria racionalidade do agente (BRAITHWAITE J. , 2011).%°

A teoria responsiva rejeita, portanto, qualquer estratégia regulatéria baseada
somente na puni¢do ou fundada somente na persuaséo: ela necessariamente combina formas de
regular apoiadas em incentivos extrinsecos e intrinsecos para obter efetividade regulatéria
(DRAHOS, 2017, pp. 25-114), uma vez que se ancora na premissa de que o ponto de partida
da atividade regulatoria deve ser o dialogo e a interacdo persuasiva entre regulador e regulados
(AYRES & BRAITHWAITE, 1992, p. 40), inclusive porque a puni¢do como primeira escolha
mostra-se contraprodutiva sob varios aspectos.®® Além do mais, e esse ponto é extremamente
importante, um perigo crucial que abordagens regulatorias, baseadas exclusivamente em
estratégias punitivas, oferecem é que elas inibem a autorregulacdo ao desconsiderar condutas
que indicam boa-fé e disposi¢do para cooperacao, comprometendo o senso de justica que deve
fundamentar a relagéo entre regulador e regulado (AYRES & BRAITHWAITE, 1992, p. 25).

Desse modo, para representar didaticamente o que entendem ser o modelo ideal de
uma regulacdo responsiva, Ayres e Braithwaite conceberam a célebre piramide, em cuja base,
onde se concentra a maior parte dos regulados, que tém perfil cooperativo, deve preponderar
abordagens menos intervencionistas e mais negociadas, capazes de obter de modo persuasivo a
conformidade buscada. A medida que se sobe na pirdmide, intervencdes cada vez mais drésticas

junto a regulados recalcitrantes, que nao se mostram dispostos a conformar seus

%0 Registre-se que, também quanto a esse aspecto, é possivel encontrar criticas injustas a teoria da regulagio
responsiva que apontam haver certo estimulo a leniéncia por parte dos reguladores em suas premissas ou até um
incentivo & impunidade. Na verdade, Ayres e Braithwaite deixam claro que nédo se deve partir do pressuposto de
que as empresas sao puramente profit maximizers, ja que em todos os setores regulados havera sempre aqueles que
tenderdo a cooperar mais e aqueles que serdo recalcitrantes. Por isso, recomendam que a resposta regulatdria seja
moldada de acordo com a atuacdo da firma regulada, ja que em muitos casos, por exemplo, essas valorizam mais
a reputacdo, o que requer do regulador a utilizagdo de mecanismos como san¢des de publicidade adversa para
ameacar o regulado caso ndo coopere. Além disso, a teoria responsiva propugna que o regulador deve se concentrar
nos ofensores contumazes (AYRES & BRAITHWAITE, 1992, p. 22).

51 Segundo apontado pela literatura, a punicdo é mais cara que a persuasdo, sendo fonte frequente de litigios
administrativos e judiciais; a persuasdo como primeira estratégia estimula o lastro de cooperagdo entre regulador
e regulado e antecipa a justificativa de uma eventual penalidade subsequente; e a punigdo enseja “jogos de gato e
rato” entre regulador e regulado, em que o esse passara a buscar brechas legais enquanto aquele reagira editando
mais normas para cobri-las. Em suma, “a adog¢do da punigdo como primeira estratégia é dispendiosa, de dificil
manejo e contraprodutiva, ao minar a boa vontade daqueles comprometidos com a conformidade” (AYRES e
BRAITHWAITE, 1992, p. 26).
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comportamentos, sdo previstas.>? De acordo com a teoria, escalar a piramide, como resposta a
uma infracdo, tem como objetivo obter ndo a punicdo em si, mas a restauracao da conduta do
agente. Atingido esse objetivo, deve-se dar marcha a ré e fazer o caminho para baixo da
pirdmide, voltando-se a base inicial, de persuasédo e de didlogo (AYRES & BRAITHWAITE,
1992, p. 42)*.

Ocorre que, ndo obstante o regulador sinalize que sua estratégia preferida é a
autorregulacdo e que prefere obter a conformidade do comportamento do agente de forma
espontanea e colaborativa, ele deve deixar bem claro sua firme vontade de aplicar as devidas
sangdes em caso de descumprimento e sua disposicdo implacavel de escalar a piramide
sancionatdria. Ayres e Braithwaite deixam claro que de nada adiantaria todo esse modelo
regulatorio sem o que eles chamam de “big gun”, considerada a grande arma do modelo
responsivo, segundo a qual a gradacdo sancionatoria progressiva deve ser vista pelos regulados
como inevitavel, semelhante a estratégia de “queimar os navios”, para que saibam que nao
haverd recuos na escalada regulatéria em caso de violagbes da norma (AYRES &
BRAITHWAITE, 1992, p. 38)°.

Além disso, para que a regulacdo responsiva se revele efetivamente frutifera, é

necessario que o regulador considere o “cenario atitudinal”, ou seja, o0 comportamento global

52 Segundo os autores, 0 maior desafio para o desenho do modelo regulatério responsivo se encontra no no topo
ou na base da pirdmide, mas sim em seu meio, onde reside o maior campo para evolucgdo da teoria. Para lidar com
os regulados que se encontram nesse perfil, Ayres e Braithwaite desenvolveram o conceito de autorregulacéo
regulada ou supervisionada (enforced self-regulation), que se baseia na ideia de que toda empresa seja obrigada a
propor padrbes regulatdrios que pretende observar e cumprir, a fim de evitar a estipulagdo de padrdes mais
gravosos pelo 6rgdo regulador. Essa autorregulagdo deve possuir duas caracteristicas fundamentais: ser de
observancia obrigatoria pelas empresas, sob pena de sancdo, e ter seu cumprimento fiscalizado por todos, de
maneira publica, de modo a induzir, sob a ameaca reputacional, o autocontrole e fiscalizagdo da prépria empresa
(AYRES & BRAITHWAITE, 1992, p. 101).

53 Nesse sentido, Ayres e Braithwaite afirmam que a regulagio é um jogo de “finesse” na manipulacio das
alternativas postas a sua disposi¢do e que a estratégia de sucesso de uma boa modelagem regulatéria depende néo
sO da existéncia da piramide de estratégias e sang¢Ges regulatérias, mas também de que (a) so se deve escalar para
a punicdo como o ultimo recurso (last resort); (b) essa opc¢do punitiva deve ser exercida somente até o ponto de
conseguir compliance do regulado, e ndo mais (AYRES & BRAITHWAITE, 1992, p. 50).

% Registre-se que Gunningham e Sinclair véo além e defendem que tampouco a escalada piramidal surtira o efeito
esperado se ndo for também aplicado o que eles chamam de “sequenciamento dos instrumentos regulatorios”
(GUNNINGHAM & SINCLAIR, 1999), entendido como o desenho pré-estabelecido de medidas regulatorias
punitivas e estratégicas que serdo tomadas caso o regulado nao seja cooperativo. Esse sequenciamento serve a dois
propositos: o primeiro € evitar o uso atrapalhado e ineficiente de diversos instrumentos regulatorios a0 mesmo
tempo e o segundo é deixar claro para o regulado qual sera o préximo passo a ser tomado pelo regulador, em caso
de descumprimento do acordado entre ambos
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do regulado, que ndo se reduz a verificagdo pontual e isolada da conformidade face a
determinada obrigacdo, mas contempla o exame, de forma holistica, da conduta de

cumprimento de regras regulatérias como um todo.

Constata-se, portanto, diante de todo o exposto, que a Teoria da Regulacdo
Responsiva é aplicavel a maltiplos contextos e preconiza a necessidade de se compreender a
estrutura do mercado regulado e as motivacdes que levam os sujeitos a adotar um ou outro
comportamento, além de recomendar a utilizacdo, pelo menos em um primeiro momento e para
determinados sujeitos, de politicas menos intervencionistas e mais baseadas na interacdo entre
regulador e regulados. Ou seja, para a Teoria da Regulacdo Responsiva, ndo ha respostas ideais,
universalmente aplicaveis, assim como ndo h& nenhum método regulatério — nem a
autorregulacédo, tampouco a regulacdo de comando e controle — que se afigure método 6timo,
mas € a interacdo, integracdo e complementacao de diferentes técnicas e estratégias reguladoras
que contribui para a efetividade da regulagdo em determinado contexto ou momento historico.
Por isso, o dinamismo constitui elemento vital do modelo e é um reflexo do que a Teoria
concebe como sendo o objetivo final da regulacdo: promover a melhoria continua do

comportamento dos regulados.

Por fim, é importante registrar, que, ndo obstante todo o entusiasmo em torno da
Teoria da Regulagdo Responsiva e sua ampla difusdo e aplicacdo, ela ndo é imune a criticas e
ndo deve ser encarada como uma panaceia ou como solucdo regulatoria a ser aplicada em
quaisquer circunstancias. Ndo sem razdo, o modelo foi revisado pelos préprios autores que o

formularam originalmente, além de terem sido objeto de importantes releituras®®, conforme ja

55 Dentre as teorias que revisitaram a Teoria da Regulacdo Responsiva, vale destacar a Teoria denominada Smart
Regulation, concebida por Gunningham, a qual propde o uso de uma pirdmide de estratégias regulatorias e de
sangdes parecida com a de Ayres e Braithwaite, mas diferente dela, a medida que ele a concebe como uma pirdmide
tridimensional, cada face sendo representada pelo governo, empresa regulada e terceiros. Nesse modelo, a escalada
de sangdes e de estratégias regulatorias poderia ser feita em cada face da piramide de forma independente, e ndo
somente em termos de maior intervencdo governamental. O que esta por trds dessa ideia é o que Gunningham e
Sinclair chamaram de “regulag@o integrativa”, que contempla, além do regulador estatal e do regulado privado,
terceiros alheios a essas duas partes, que também influem decisivamente na conformac&o regulatéria, conferindo
a piramide a caracteristica tridimensional e ndo mais de um simples tridngulo. Com isso, a escalada na piramide
seria possivel em qualquer de suas faces, por qualquer dos atores a qualquer momento (GUNNINGHAM &
SINCLAIR, 1999, p. 861). Também Baldwin, Cave e Lodge formularam algumas criticas a respeito da teoria
responsiva. Segundo os autores, escalar a pirdmide, passo por passo, pode ndo ser a melhor abordagem em algumas
circunstancias, j& que, depois de ter escalado a pirdmide, é dificil muitas vezes descer novamente a um regime de
maior liberdade. Da mesma forma, alertam para o fato de que a utilizagdo da estratégia do “tit for tat” de forma
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mencionado, por renomados autores que tém buscado responder, nos ultimos anos, a questdes

que ndo teriam sido devidamente enfrentadas pela abordagem cléssica da regulacéo responsiva.

Entre as criticas recebidas, vale destacar a que se refere a impossibilidade de sua
aplicacdo nos paises em desenvolvimento, os quais teriam menor capacidade regulatoria para
implementar o modelo regulatoério responsivo por ndo disporem de forca politica suficiente para
carregar uma big gun como ameaca crivel contra grandes corporacdes econdmicas e de 6rgaos
reguladores aparelhados, em termos quantitativo (nimero de pessoal) e qualitativo (formacéo
dos reguladores) para poder aplicar corretamente a teoria responsiva, com suas nuances de
equilibrio entre fiscalizagdo, persuasdo, dialogo, punicdo, escalada e descida da piramide etc.
(BRAITHWAITE J. , 2006, p. 884).

A resposta de Braithwaite a tal critica é a necessidade de se complementar a
regulacdo responsiva com a regulacdo em rede, fortalecendo a atuacdo de terceiros,
particularmente organizacdes da sociedade civil, que devem ser diretamente envolvidos na
supervisdo da aplicacdo das regras®®. Desse modo, levando-se em conta o custo da supervisio
do comportamento dos agentes regulados e a dificuldade, muitas vezes, de operacionaliza-la, a
Teoria Responsiva propGe a constituicdo de um sistema regulatério em rede, no qual sejam
inseridos diversos parceiros, movidos pelo interesse comum de fazer cumprir a regulagéo
(BRAITHWAITE, 2008). Esses atores compartilnariam com o Estado a fiscalizagdo e a

“puni¢ao” das a¢des desconformes: quanto mais alto o nivel em que estiver situado o regulado

generalizada pode nédo ser produtivo, pois muitos regulados ndo sdo responsivos aos reclamos do regulador, até
porque, muitas vezes, a comunicacéo ¢ falha e, por fim, que a regulagdo ndo é um jogo somente de duas partes
(regulador e regulado), mas algo bem mais complexo do que isso (BALDWIN, CAVE, & LODGE, 2012, pp. 260-
263).

% Veja que Braithwaite, ao responder a critica de que a teoria responsiva ndo se mostra condizente a realidade dos
paises em desenvolvimento, defende que ela € particularmente atraente para essa categoria de paises, justamente
por lidar com o fato de que nenhum governo detém todos os recursos e meios suficientes para, consistentemente,
garantir a aplicacdo de todas as normas. Assim, a regulacao responsiva tornar-se-ia Util em paises que disponham
de meios ou de capacidade escassos ou fracos para impor a regulacdo. Uma capacidade regulatéria minima precisa
ser estabelecida e, a partir dai, a teoria mostra como essa capacidade pode ser direcionada e alavancada mediante
a formac&o de redes de regulacéo, inclusive com participacéo relevante de organiza¢des ndo-governamentais como
terceiros interessados envolvidos diretamente no processo regulatério (BRAITHWAITE J., 2006). Assim, em um
contexto de “Estado pos-regulatorio” (TEUBNER, 1986), em que a regulagao se torna plural (BRAITHWAITE J.
, 2006, p. 889) é possivel aos paises em desenvolvimento saltar diretamente da era do Estado regulador para a era
da governanca em rede que caracteriza essa sociedade reguladora atual. Os paises em desenvolvimento podem,
portanto, lidar com a questdo da capacidade de realizar a regulacéo responsiva menos pela escalada em termos de
intervencéo estatal e mais em termos de escalada do Estado em rede com os reguladores ndo-estatais.
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nas camadas da piramide regulatoria, maior importancia essa governanga em rede assumira,
pois mais suscetivel o regulado sera a pressoes, criticas e demandas advindas desses parceiros
regulatérios (BRAITHWAITE, 2011).

J& entre as revisdes e aprimoramentos pelos quais passou a teoria da regulacdo
responsiva, vale destacar a chamada teoria do diamante regulatério (KOLIEB, 2015)°7, a qual
propbe a ampliacdo do conceito classico de regulacao, baseado em métodos e mecanismos de
conformidade a regras ou constrangimento derivado de regras regulatorias, para incluir também
referéncia ao comportamento para além da conformidade ou beyond compliance (BORCK &
COGLIANESE, 2011). Assim, enquanto a piramide regulatoria se concentra na conformidade
as normas — compliance-centred models, o diamante regulatorio se preocupa em incentivar
padrdes de comportamentos para além da conformidade as normas, separando as normas
positivadas — consideradas 0 minimo necessario — das metas aspiracionais, baseadas em ideais
desejaveis da regulacdo (KOLIEB, 2015, p. 151).

Desse modo, a contribuicdo do diamante regulatorio esta exatamente em acoplar a
piramide regulatdria tradicional uma outra piramide, com polo inverso, que une, a sistematica
focada em conformidade, uma abordagem aspiracional que incentiva os regulados a irem além
do compliance normativo, fomentando a ideia de um comportamento virtuoso que ndo se
resume ao mero cumprimento das normas, criando, com isso, um mercado para virtude
(KOLIEB, 2015, pp. 155-162).

57 0 diamante regulatério, tal como a pirdmide regulatéria, € uma representacdo simplificada da teoria. A diferenca
da proposta de diamante regulatério estd em que, ao enfatizar tanto padr@es e incentivos comportamentais de
conformidade & norma, quanto incentivos ao regulados de irem além do exigido pela normatizacao, cada metade
do diamante regulatério representa um aspecto da regulacdo; a metade inferior do diamante é dedicada a
representar as contribuicBes sedimentadas da pirdmide regulatoria brathwaitiana invertida, reunindo-se ali as
medidas punitivas e persuasivas da piramide de constrangimento com finalidade de regulagéo para conformidade
as normas — regulacdo de conformidade ou compliance regulation —, enquanto a metade superior dedica-se a
representar a contribuicdo originaria de estudos sobre conformidade para além das normas — regulagéo aspiracional
ou aspirational regulation. Ha varias semelhancas entre o diamante regulatério e a piramide regulatéria que vao
além do fato de que a parte inferior do diamante é composta pela prépria piramide regulatoria invertida. A parte
central do diamante, que coincide com as bases das pirdmides de conformidade e de aspiragéo, representa o espago
regulatério onde ocorre a maioria das interacdes regulatorias apoiadas em medidas educativas e mecanismos
cooperativos apoiados no dialogo entre regulador e regulado (KOLIEB, 2015, p. 152).
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1.3.1 A instrumentalidade do processo sancionador e a desmistificacéo da
sancao na Teoria da Regulacdo Responsiva como Unica ou principal resposta

do Estado a desconformidade de condutas

Embora em todas as diferentes etapas que comp6em o ciclo da regulagéo — dicgéo
da norma, conscientizacdo e treinamento dos regulados, superviséo-orientacéo, fiscalizacdo e
sancdo — possam ser identificados elementos e situacdes que desafiam a implementacdo de
modelos regulatorios mais responsivos, modernos e inteligentes, é a atividade de enforcerment,
representada pela acdo estatal de constri¢cdo dos comportamentos privados para conforméa-los a
norma e garantir a consecucao do resultado regulatdrio, que mais tem suscitado discussdes na
atualidade, ndo s6 pelo impacto que efetivamente pode provocar na esfera juridica do regulado
e na performance da regulacdo, mas, também, em virtude da menor atencdo que recebeu nas
ultimas décadas, quando os estudos e esforcos voltados a melhoria regulatéria foram dirigidos
de modo preponderante a etapa de elaboracdo das normas, em especial a avaliagcdo de seu

impacto regulatorio®®,

% N&o sem razdo, a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) tem direcionado
parte de seus esforgos nos Ultimos anos para impulsionar os paises na promog¢do de uma ampla reforma regulatéria.
Ap6s os avancos obtidos na formulagdo e desenho das regras, com a politica de incentivo a andlise de impacto
regulatério, a OCDE reconhece que “pouca atengdo foi dada ao exame das possibilidades de melhorar a forma
como os regulamentos sdo implementados e aplicados e que a entrega de resultados regulatérios ndo pode ser
eficaz sem se avangar também nessa seara e que as inspe¢des sdo uma das formas mais importantes para se fazer
cumprir os regulamentos e garantir a conformidade regulatdria. Assim, com vistas a contribuir para a construcéo
de principios universais que possam aprimorar os processos de supervisdo e fiscalizagdo regulatorios, a OCDE
publicou o Relatorio Regulatory Enforcement and Inspections: OECD Best Practice Principles for Regulatory
Policy(https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264208117-
en.pdf?expires=1598981787&id=id&accname=guest&checksum=5C5C831526 A72782D73A3A1CD01F4373),
o0 qual, baseado em principios-chave e orientagdes para organizar a reforma da fiscalizacdo regulatéria nos paises
da OCDE, apresenta uma lista de 12 critérios que correspondem aos 11 Principios de Melhores Préticas da OCDE
para Aplicacdo de Regulagdes e InspecBes (Enforcement baseado em evidéncias; Seletividade; Foco no risco e
proporcionalidade; Regulacdo responsiva; Visdo de longo prazo; Coordenacdo e consolidacdo; Governanga
transparente; Integracdo de informacdes; Processo claro e justo; Promogdo de conformidade; Profissionalismo) e
um décimo segundo critério para uma “real verificagdo” do efetivo desempenho regulatorio, bem como Guia
OECD Regulatory Enforcement and Inspections Toolkit (http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/oecd-
regulatory-enforcement-and-inspections-toolkit-9789264303959-en.htm), o qual apresenta um checklist de
verificagdo dos mencionados 12 critérios, a fim de auxiliar regulados, reguladores, partes interessadas e
especialistas a avaliar o nivel de desenvolvimento do sistema de superviséo e fiscalizacdo regulatoria de um
determinado pais para identificar pontos fortes e fracos e potenciais areas para melhoria. Observe-se que ambos
os documentos se baseiam fortemente nos principios e diretrizes da Regulagdo Responsiva.
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O resultado da pouca énfase atribuida de modo geral ao enforcement regulatorio foi
qgue, mesmo em contextos em que identificada melhoria regulatoria, essa ndo se refletiu em
alteracdes mais profundas na tradicional forma como o Estado busca obter a conformacéo do
comportamento dos regulados, o qual continua a valer-se prioritariamente de seus instrumentos
punitivos para dissuadir a pratica de condutas desviantes, desconsiderando outras opgdes

regulatérias que poderiam induzir mais eficazmente o cumprimento.

Nesse sentido, a visdo da sancdo como instrumento privilegiado de enforcement
regulatorio tem gerado, na prética, a instauracdo indiscriminada e ndo criteriosa de processos
administrativos, inclusive de condutas de baixa repercussao e baixo potencial ofensivo ao bem
juridico tutelado, provocando uma situacéo juridica e economicamente insustentavel — que
contraria principios basilares que informam o Direito Administrativo, como eficiéncia,
proporcionalidade e razoabilidade dos atos praticados pela Administracdo Publica, conforme se
vera adiante — e produz efeitos diminutos na dissuasdo de infragdes e na consecucdo dos

objetivos regulatdrios®®.

A utilizacdo do processo sancionador como primeira ou Unica opcdo de
conformacédo de comportamentos ao invés de mais um dentre os demais componentes do leque

regulatorio, adquiriu tamanha centralidade na Administracdo Publica que esse passou a ser

59 Nesse sentido, Alice Bernardo Voronof: “o direito administrativo sancionador brasileiro ainda assenta sobre
premissas tedricas bastante desvirtuadas, a saber: (i) a de que a sancao

administrativa seria uma consequéncia automatica e necessaria do cometimento de uma infracéo; (ii) a de que a
sua aplicacdo se justificaria para atender ao interesse publico, caracterizando-se como um fim em si mesmo; e (iii)
a de que a competéncia punitiva seria sempre vinculada — isto é, o administrador ndo poderia sequer cogitar de
outra solucdo a ndo ser punir o infrator, sob pena de ser responsabilizado por 6rgédos de controle. Todas essas
construgdes carecem de uma releitura. Primeiro, porque a san¢do administrativa € uma dentre as respostas possiveis
do ordenamento juridico a uma infragdo administrativa. Mas ndo € nem deve ser a unica. (...) Dai a importancia
de que o regulador possa manejar um cardéapio variado de respostas, tanto persuasivas como de comando e controle.
Até porque estratégias regulatérias baseadas somente ou preponderantemente na punicdo tendem a reduzir o
namero de agentes dispostos a cooperar. De mais a mais, punir € caro, ao passo que persuadir € barato (ou nem
tdo caro). Logo, a regulacdo ancorada apenas na punicao desperdica recursos em litigios que poderiam ser melhor
gastos com monitoramento e persuasdo. Em segundo lugar, a sangdo também néo figura, necessariamente, como
a melhor solugéo para atender aos objetivos coletivos. Ndo ha um interesse publico abstrato que justifique a priori
a sua aplicacdo. A punicéo é instrumento (e jamais fim em si) e 0 que existe é o interesse publico concreto de que
o0s modelos regulatorios sejam adequados e efetivos. Isso ndo sera alcangado pela aplicagdo irracional de punigdes,
como multas estratosféricas e a adocdo de outras medidas gravosas, a exemplo da cassagdo desproporcional de
alvards de funcionamento de empresas. Certa dose de criatividade, devidamente sujeita a controles pelas
instituicdes competentes, pode levar a solugdes mais eficientes.” (VORONOFF A. B., 2019, pp. 472-473)
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naturalmente encarado como o modus operandi ordinario da regulacdo, como se a atividade
regulatéria e ordenadora do Estado se resumisse, ou mesmo se confundisse, com o exercicio do
poder sancionatdrio. Ocorre que a atividade reguladora de ordenacéo da vida econémica e social
ndo se expressa pela pratica de medidas isoladas, ao contrario, envolve, sempre, uma sucessdo
dindmica e sistémica, baseada em um arranjo de incentivos que visam a inducdo da
conformacéo de condutas. Nessa sistematica, a regulacdo tem na san¢édo o seu ponto derradeiro
e essa revela, na verdade, a ineficiéncia do Estado em néo obter a conformacdo voluntaria dos
particulares por outros meios prévios e alternativos a san¢éo, sempre menores custos em termos
de tempo, energia e recursos despendidos (BINENBOJM, 2017).

Desse modo, sem olvidar que o adequado manejo da sanc¢do constitui medida de
indubitavel importancia para o sucesso de um modelo regulatorio e que ela constitui elo
fundamental na engrenagem de instrumentos, incentivos e consequéncias esperadas de uma
abordagem regulatéria responsiva, consoante demonstrado alhures, a prerrogativa do regulador
de instaurar processo sancionatorio, quando indevidamente utilizada, pode acabar provocando
um efeito reverso em seu objetivo de inducdo de conformidade e gerar a instalacdo de um
sistema perverso de incentivos invertidos, o qual pode se tornar flagrantemente

contraproducente e atentatério ao interesse publico.

Na verdade, a decisdo do regulador de instaurar um processo sancionador deve ser
sempre precedida da necessaria analise acurada do caso, a qual subsidiard a formacéo do juizo
de admissibilidade acerca da justa causa para instauracdo ou ndo do processo. Ou seja, 0
comando normativo ndo impele a abertura automatica, instantanea e irrefletida de processos
para apuracdo de qualquer descumprimento de obrigacfes ou pratica de qualquer tipo de
infracdo. Isso porque ndo se pode extrair do principio do dever poder de apuragdo o fundamento
juridico para se impor a instauracdo indiscriminada de processos sancionatorios, inclusive de
condutas de baixa repercussdo e baixo potencial ofensivo ao bem juridico tutelado, gerando

uma situagdo juridica e economicamente insustentavel.®

80 A consignacdo de tal entendimento faz-se importante para refutar argumentos contrarios a possibilidade de que
o regulador legitimamente exerca a fungéo reguladora, de forma responsiva e inteligente, valendo-se dos diferentes
instrumentos e técnicas regulatérias postas a sua disposi¢cdo e ndao somente da ameaga da sancdo para obter a
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Com efeito, é crescente o entendimento na doutrina e na jurisprudéncia no sentido
de que a utilizacdo indiscriminada e nao criteriosa do processo sancionador como instrumento
regulatério de conformacdo de condutas ndo mais encontra amparo no ordenamento juridico
brasileiro e o cerne da questdo gira em torno da interpretacdo, abrangéncia e escopo que a visao
do dever-poder de instauracdo confere ao principio da legalidade, ainda o encarando na
perspectiva ultrapassada da legalidade estrita, quando, hodiernamente, é majoritaria a posi¢cao
de que a Administracdo deve se guiar pelo principio da juridicidade, que a vincula ndo apenas
a lei, mas a Constituicdo como norma juridica, cabendo-lhe, pois, adotar todas as medidas
necessarias para garantir a realizacdo dos principios e valores insculpidos no sistema juridico
(BINENBOJM, 2014)%,

conformacdo do comportamento dos regulados. Para tanto, obviamente, deve ser conferida a imprescindivel — e
controlével — margem de discricionariedade para que a autoridade possa decidir, em cada caso concreto, acerca da
necessidade, utilidade, oportunidade e conveniéncia da instauracdo de processos administrativos apuratdrios.

61 Ndo sem razdo, ganharam forga nos tiltimos anos os debates acerca do cendrio de “crise da lei”: “¢ fato notdrio
gue a segunda metade do século XX assistiu a um processo de desprestigio crescente do legislador e de eroséo da
lei formal —a chamada crise da lei — caracterizado pelo desprestigio e descrédito da lei como expressdo da vontade
geral, pela sua politizacéo crescente ao sabor dos sucessivos governos, pela crise da representacdo, pelo incremento
progressivo da atividade normativa do Poder Executivo e pela proliferacdo das agéncias reguladoras
independentes” (BINENBOJM, 2014, p. 35). Nesse contexto € como tentativa de resposta a “crise da lei formal”,
gue ensejou também a crise do proprio Direito Administrativo, a doutrina mais abalizada passa a defender a
necessidade de que o principio da legalidade seja concebido a luz do paradigma de Estado Democrético de Direito,
o qual impGe a sujeicdo da Administracdo Publica diretamente a Constituigdo e a seus principios e valores, ndo se
admitindo mais que a atuacdo estatal seja pautada tdo-somente na lei em sentido estrito. Em outras palavras, “a
Constituicdo passa a figurar como norma diretamente habilitadora da atua¢do administrativa" e como “critério
imediato de decisdo administrativa” (BINENBOJM, 2014), uma vez que “se o velho Estado de Direito do
liberalismo fazia o culto da lei, o novo Estado de Direito do nosso tempo faz o culto da Constitui¢do™
(BINENBOJM, 2014). Por isso, com a reconhecida supremacia formal e ascendéncia axioldgica da Constituigao
sobre todo o ordenamento juridico, fala-se agora em constitucionalizacdo do Direito Administrativo e em
substituicdo do principio da legalidade pelo principio da juridicidade ou da legalidade em sentido amplo,
evoluindo-se para se considerar a Administracdo Publica vinculada ndo apenas a lei, mas a Constituigdo como
norma juridica. Desse modo, a atuacdo administrativa sé serd valida, legitima e justificAvel quando condizente e
conforme com o complexo sistema de principios e regras delineado na Constituicdo (BARROSO, 2005). Vale
ressaltar que a adogdo do principio da juridicidade, em substituicdo ao principio da legalidade estrita implica,
também, a revisdo da nocdo tradicional, ainda muito propalada, que busca restringir o poder discricionario da
Administracdo Publica, contrapondo-o, de modo simplista, ao poder expressamente vinculado pela lei. Sob o
paradigma da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, a discricionariedade deve ser encarada como
liberdade indispensavel, no cenario de complexidade contemporénea, a tomada de decisdo administrativa, mas
liberdade vinculada a atribuicdo explicita ou implicitamente conferida pelo ordenamento juridico. E dizer, o
necessario poder discriciondrio exercido pela autoridade competente se sujeita ndo s6 as normas especificas que
regem cada situacdo, mas ao conjunto de regras e principios que asseguram a congruéncia da decisdo ao fim de
interesse geral (MEDAUR, 2018). Assim, ndo se pode pretender mais, nesse cenario, explicar ou justificar o agir
ou ndo agir da Administragdo Publica com base somente na estrita vinculagdo positiva a lei. Se a ideia de
juridicidade administrativa se traduz na vinculagédo da Administracdo Publica ao ordenamento juridico como um
todo, a partir do sistema de principios e regras delineado na Constituicdo, ndo se mostra juridicamente adequado
circunscrever a interpretacdo da norma juridica a leitura isolada de seu comando textual. Portanto, a partir do
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Desse modo, deve ser assegurada a necesséria discricionariedade ao regulador para
que, motivadamente, de modo legitimo, técnico, responsavel e responsivel, forme seu juizo de
admissibilidade e decida, face a analise de um caso concreto de descumprimento de obrigacéo
regulatoria, acerca da necessidade, utilidade, oportunidade e conveniéncia da instauracdo do
processo apuratorio.

Uma vez demonstrada que toda atividade administrativa se encontra vinculada a
Constituicdo, como inquestionavel reflexo do fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito
Administrativo e do reconhecimento da superioridade e for¢ca normativa da Constituicdo, cujos
principios e valores orientam a aplicacéo e interpretacdo de todo o ordenamento juridico, passa-
se a analise do exercicio do poder punitivo da Administracdo Publica a luz do principio da
juridicidade, o qual impdem, também, profundas modificaces no disciplinamento tradicional
do processo administrativo sancionador, que passa a ser regido pelas mesmas clausulas
constitucionais®? que informam o processo penal, ja que, conforme analisado anteriormente, 0

jus puniendi estatal é uno®,

fendmeno da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, para além de se sobrepor ao principio da legalidade,
0 principio da juridicidade constitui verdadeira diretriz que deve nortear a interpretacéo de todas as normas do
ordenamento juridico, submetendo-as ao necessario filtro valorativo da Constituigdo (“filtragem constitucional”)
(BINENBOJM, 2014), ndo se mostrando mais razodvel, no atual contexto, a defesa do automatismo processual,
tampouco a irrefletida e mecénica aplicacdo cartesiana das normas, sob pena de a Administracdo Publica negar
respeito aos principios constitucionais que a regem, em especial 0s principios da proporcionalidade, eficiéncia e
finalidade na consecuc&o do interesse publico.

62 Trata-se das clausulas do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, da tipicidade decorrente do
principio da legalidade, dos principios da seguranca juridica e da irretroatividade, também devem nortear a
aplicacdo do direito administrativo sancionador os principios da culpabilidade e da pessoalidade da pena (art. 5°,
XLV); o principio da individualizacdo da san¢do (art. 5°, XL V1) e os principios da justa causa, da razoabilidade e
da proporcionalidade (arts. 1 ° e 5°, LIV). Ressalte-se que, embora alguns dos dispositivos constitucionais, que
dispdem sobre tais direitos e garantias fundamentais, fagam referéncia a expressdes préprias do direito penal
(crime, pena, lei penal), o entendimento majoritario é o de que isso ndo impede a sua aplicacdo ao processo
administrativo sancionador. Ao contrdrio, constituindo-se corolarios do Estado de Direito, esses principios seriam
aplicados ainda que ndo estivessem expressamente previstos no texto constitucional (MELLO, 2007)

83 Registra-se, a esse propdsito, entendimento ja consolidado pelo Superior Tribunal de Justia: “(...) a atividade
sancionatoria ou disciplinar da Administracdo Publica se aplicam os principios, garantias e normas que regem o
Processo Penal comum, em respeito aos valores de protecéo defesa das liberdades individuais e da dignidade da
pessoa humana, que se plasmaram no campo daquela disciplina.” (STJ, RMS 24559/PR, rel. Min. Napole&o Nunes
Maia Filho, 52 Turma, j.03.12.2009, Dje 01.02.2010. No mesmo sentido, STJ, AgRg no Ag 901949/SP, rel. Min.
José Delgado, I# Turma., j. 20. 11.2007, DJ 10.12.2007. p. 318).
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Desse modo, entre os principios processuais aplicados na esfera do direito penal
que tém sido aplicados também na esfera do processo administrativo sancionador, destaca-se,
primeiramente, o principio da insignificancia®, segundo o qual uma conduta somente sera
considerada materialmente tipica quando, no caso concreto, lesar ou seriamente ofender bem
juridicamente tutelado e constitucionalmente relevante. Do contrario, ndo ha que se falar em
tipicidade material e, por conseguinte, ndo hé ilicito, uma vez que, ndo obstante a subsuncédo da
conduta do agente ao tipo abstrato previsto em lei, resta ausente um dos elementos de
constituicdo da tipicidade. Por isso, é ele o critério reitor na defini¢cdo sobre a insergdo ou
exclusdo do ato ilicito do &mbito de incidéncia da lei, evitando-se a instauracdo de processos
desnecessarios nos casos de lesdo irrelevante ao bem juridico protegido, nos quais, ndo havendo
motivo para a imposi¢cdo de uma sanc¢do, nao se justifica sequer a instauracdo de processo e a
movimentagio do aparato estatal (GRECO R. , 2014).%°

64 Considerado um dos mais relevantes principios do Direito Penal moderno, o principio da insignificancia,
também conhecido como principio da bagatela, teve a sua conceituagdo formulada na década de 70, a partir das
ideias preconizadas pelo doutrinador alemé&o Claus Roxin, que defendia ser imperativa a existéncia de uma efetiva
proporcionalidade entre a gravidade da conduta que se pretende punir e o rigor e drasticidade da intervencao estatal
apresentada como resposta. Para o autor, hd condutas que, embora se amoldem a determinado tipo penal (tipicidade
formal), ndo apresentam nenhuma relevancia material porque ndo foram capazes de causar expressiva lesdo a um
bem juridico (tipicidade material), ndo devendo, portanto, ser juridicamente consideradas. Ou seja, nas situagdes
em que hé infima lesdo ou ofensa ao bem juridico tutelado, ocorre o afastamento da tipicidade material da conduta,
excluindo-se do préprio ambito de incidéncia da lei os atos ilicitos cujos resultados provocados sdo considerados
insignificantes ou como bagatela (BITENCOURT, 2014).

% Vale ressaltar que, apesar de ndo estar expressamente previsto no ordenamento juridico brasileiro, o principio
da insignificancia possui sélida e pacifica aceitacdo jurisprudencial e doutrindria e tem sido largamente utilizado
como importante ferramenta na interpretacéo e aplicacdo do Direito, principalmente a partir do estabelecimento,
pelo Supremo Tribunal Federal, no célebre julgamento do HC n° 84.412 de 2004, de relatoria do Ministro Celso
de Mello, das seguintes balizas que devem nortear, na pratica, a aplicacdo do principio e, por consequéncia, a
exclusdo da tipicidade material da conduta: minima ofensividade da conduta do agente, nenhuma periculosidade
social da acdo, reduzidissimo grau de reprovabilidade do comportamento e inexpressividade da lesdo juridica
provocada (PRADO, 2011)Ressalte-se que, atualmente, esses requisitos constam expressamente do “Glossario
Juridico” do STF, disponivel em seu sitio na internet: “o principio da insignificAncia tem o sentido de excluir ou
de afastar a propria tipicidade penal, ou seja, ndo considera o ato praticado como um crime, por isso, sua aplicacao
resulta na absolvicdo do réu e ndo apenas na diminuicéo e substituicdo da pena ou ndo sua ndo aplicagdo. Para ser
utilizado, faz-se necessaria a presenca de certos requisitos, tais como: (a) a minima ofensividade da conduta do
agente, (b) a nenhuma npericulosidade social da agdo, (c) o reduzidissimo grau de reprovabilidade do
comportamento e (d) a inexpressividade da lesdo juridica provocada (exemplo: o furto de algo de baixo valor).
Sua aplicagdo decorre no sentido de que o direito penal ndo se deve ocupar de condutas que produzam resultado
cujo desvalor - por ndo importar em lesdo significativa a bens juridicos relevantes - ndo represente, por isso mesmo,
prejuizo importante, seja ao titular do bem juridico tutelado, seja a integridade da propria ordem social.” Disponivel
em: (Http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=P&id=491)

68


http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=P&id=491

Relacionado ao principio da insignificancia, ha o principio da justa causa, ®® que
também emerge do regime de garantias constitucionais brasileiro e constitui fundamento da
teoria geral do processo, balizando a formacao do juizo de admissibilidade que deve ocorrer em
todas as esferas de persecucéo estatais, uma vez que constitui garantia do administrado de que
n&o seréa processado pelo Estado®” sem que haja indicios concretos de autoria da pratica de ato

ilicito, formal e materialmente tipificado.

Com efeito, do ponto de vista juridico, a atribuicdo de uma funcdo implica a
instituicdo de poderes de natureza instrumental, que sdo conferidos como meio para a realizacéo
do fim maior. Por isso se diz que a Administracdo, para lograr o pleno desempenho de sua
funcéo, dispde do poder-dever —ou do dever-poder, na expressao consagrada por Celso Antonio
Bandeira de Mello — o qual Ihe possibilita manejar mecanismos, ndo disponiveis ao particular,
para que seja capaz de bem exercer a funcdo de tutela do interesse publico e satisfacdo de

necessidades coletivas.®®

% O que o principio da justa causa impde € que esse juizo de valor, efetuado pela autoridade competente para a
tomada de deciséo acerca da instauracdo do processo, mesmo que realizado de forma perfunctéria ou em cognicao
sumaria, seja fundamentado em elementos concretos que contenham efetivos indicios de autoria e materialidade
da conduta a ser apurada e eventualmente punida. H& que existir, portanto, plausibilidade minima a justificar a
abertura do procedimento, sob pena de se configurar o excessivo, desproporcional e irrazoavel o uso do exercicio
do poder sancionador. “Com efeito, a necessidade de justa causa para a procedibilidade da denuncia tem o
proposito de ndo submeter o individuo a uma situacdo que expde sua reputagcdo e imagem se ndao houver
elementos suficientes consistentes que indiquem sua necessidade.” (BARROSO, 2002, p. 553)

57 Embora a doutrina divirja quanto & natureza juridica do principio da justa causa — se se trata de condicdo material
da propria propositura da acdo, consubstanciada no interesse de agir ou possibilidade juridica do pedido ou se
condigdo de procedibilidade do processo — ndo ha dividas quanto ao momento em que ele deve ser aplicado: antes
da instauracdo do processo, quando a autoridade deve examinar a presenca ou a auséncia de justa causa a
admissibilidade da persecucao estatal.

% Importante sublinhar que a funcdo expressa no dever-poder da Administragdo ndo lhe concede autonomia para
atuar livremente. Ao contrario, a pratica administrativa sujeita-se a um conjunto de deveres juridicos que a limita
e a conforma, os quais podem ser compreendidos sob duas perspectivas: a Administracdo é obrigada a praticar
todas as condutas necessarias e adequadas para promover o atendimento do interesse a ela confiado e, ao mesmo
tempo, esta proibida de praticar qualquer conduta incompativel com ou desnecessaria para a realizagdo do encargo
que lhe cabe (JUSTEN FILHO, 2012).

Para garantir o controle do exercicio dessa funcéo e se evitarem abusos na utilizacdo das prerrogativas dela
decorrentes, o sistema juridico possui mecanismos proprios que, ao disciplinar a interpretacdo e aplicagdo das
normas, orientam a pratica do ato administrativo e possibilitam a sua verificagdo por terceiros. Trata-se de critérios
e técnicas hermenéuticas que contemplam diretrizes acerca da proporcionalidade e razoabilidade da acédo
administrativa e, principalmente, buscam preservar a sistematicidade do ordenamento juridico, de modo que a
atuacdo da Administracdo Publica se mostre consentanea a Constituicdo (JUSTEN FILHO, 2012).
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E dizer, o dever-poder exercido pela Administragio ndo se adstringe somente ao
principio da legalidade estrita. Ao contrario, apenas se revela legitimo quando, examinado o
caso concreto, se constate que a decisdo adotada satisfaz o interesse publico, € apta a produzir
os fins visados e adequada quanto as externalidades produzidas, bem como compativel com os
principios e valores emanados do ordenamento constitucional. Portanto, independente do ato
administrativo se caracterizar como ato vinculado ou discricionario, o dever-poder da

Administracdo devera ser sempre interpretado a luz dos fins que o justifica.

Posto isso e avancando-se na andlise da aplica¢do do principio do dever-poder no
ambito do Direito Administrativo Sancionatdrio, mais especificamente no que toca a apuracao
de ilicitos e a instauracdo de processos administrativos, observa-se que essa prerrogativa é,
ainda, as vezes, confundida com uma obrigatoriedade inafastavel da Administracdo, que nao
teria a opcdo de decidir, motivadamente, no caso concreto, acerca da necessidade, utilidade,
conveniéncia e oportunidade de abrir procedimento de apuracdo de conduta contraria a
legislagdo, pois o dever-poder supostamente se aplicaria de modo automatico e inflexivel,

impingindo a obrigatoriedade da instaurag¢do do processo apuratorio e sancionatorio.

Ora, consoante demonstrado, o dever-poder da Administracdo constitui funcéo de
natureza instrumental, conferindo, para tanto, prerrogativas para que a autoridade competente
avalie as circunstancias do caso concreto e tome a decisdo mais adequada, que, a0 mesmo
tempo, satisfaca o interesse publico, atenda a finalidade legal e guarde respeito e harmonia com
0s principios e valores constitucionais. Desse modo, no escopo do processo administrativo
sancionador, o dever-poder da Administracdo se revela, em especial, quando ela forma e externa

0 seu juizo de admissibilidade acerca da abertura do procedimento,® exercendo nio o seu

% O juizo ou exame de admissibilidade refere-se a anlise prévia na qual a autoridade competente levanta todos
os elementos acerca do fato e da suposta irregularidade e os pondera a vista da necessidade, utilidade, conveniéncia
e oportunidade de se proceder a instauragdo do processo (PINHO A. L., 2011). Ressalte-se que tal conceito é
absolutamente assente e aplicado no Direito Administrativo em sede de Processo Administrativo Disciplinar —
PAD, sendo objeto inclusive de regulamentacéo pela CGU, a qual reconhece o dever de a autoridade proceder ao
necessario juizo de admissibilidade prévio a instauracdo de processo apuratorio. Ou seja, embora durante décadas
tenha prevalecido o entendimento de que a obrigatoriedade de instauragdo indiscriminada de processos impunha-
se como decorréncia do disposto no artigo 143 da Lei n° 8.112/90, a matéria foi disciplinada pela Instrucéo
Normativa CGU n° 14, de 2018 e objeto de orientacdo constante do Manual de PAD do 6rgéo, que assim consigna:
“A autoridade instauradora, quando do juizo de admissibilidade, verificara a pertinéncia subjetiva e objetiva para
determinar a instauracdo do processo. Colocada a questdo da obrigatoriedade de apuracdo da irregularidade que
chegar ao conhecimento da autoridade competente, é importante observar que tal obrigacdo ndo é absoluta, ja que
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dever-poder apuratorio, mas o seu dever-poder de, motivadamente, decidir sobre a necessidade,
utilidade, conveniéncia e oportunidade de apurar determinado descumprimento de regra, a
Administracdo deve se pautar, como dito, pelos principios constitucionais que fundamentam os
direitos e garantias constitucionais, entres eles, especialmente, os principios da insignificAncia
e da justa causa (PINHO A. L., 2011)°,

Nesse contexto, é preciso desmitificar a concep¢do ultrapassada de que ha um
dever-poder da Administracdo a impor a instauracdo automatica e irrefletida de processos em
face de quaisquer descumprimentos de normas ou obrigacdes.” Com efeito, se 0 objetivo da
regulacéo € assegurar o comportamento virtuoso e os resultados adequados, tendo-se verificado
a ocorréncia de falha ou ilicito pontual, ndo decorrente de defeito permanente de autorregulacéo
da organizacdo — nos termos em que se discutird nesta tese, deixa de haver, como regra, a
motivacao racional para a aplicacdo da sancdo. Obviamente que tal conclusdo, conforme
demonstrar-se-4, ndo se aplica a casos graves, como dolo — incluindo a violagao legal calculada

—, reincidéncia, falhas inaceitdveis no monitoramento dos sistemas de compliance e

nem todas as noticias de irregularidade, ap6s a devida analise, levardo a aludida autoridade a concluir pela
existéncia de infracdo disciplinarmente censuravel. (...) vale relembrar a importincia do principio da
insignificaAncia no momento do juizo de admissibilidade para eventual instauracdo de procedimento disciplinar (...)
como forma de evitar a abertura de apurato6rios cuja ofensa enseje tdo-somente a devolucdo de pequenos valores,
em condutas culposas.”

70 Registre-se, nesse sentido, que além da esfera correcional — na qual a aplicagdo do principio da insignificancia
é ndo s6 pela recomendada pela CGU, como objeto de disciplina normativa, conforme se viu — também a CVM
vem reconhecendo, em diversas oportunidades, a aplicabilidade do principio, ainda que abrangido pelo principio
da justa causa, aos seus processos administrativos sancionadores, como fez, por exemplo, no julgamento dos
seguintes Processos Administrativos Sancionadores (PASs): (i) CVM SP 2005/0338,julgado em 3-7-2007;
(i))CVM n.2003/4953, julgado em 8-12-2003; (iii) CVM n. 2002/8479, julgado em 11-10-2005; e (iv) CVM n.
14/2003, julgado em 15-5-2007. Isso porque entende que, embora a lei preveja uma série de condutas consideradas
inidéneas, quando da aplicacdo da norma, o intérprete deve levar em consideragdo o efetivo grau de
reprovabilidade da conduta, o seu potencial ofensivo, assim como o dano por ela causado ao bem juridico tutelado
ou aos valores abrigados na prépria sustentacdo da vigéncia da norma juridica. Dada a infinidade de matizes de
que se pode revestir o comportamento humano e considerado o risco de se alcancar fatos que, apesar de
formalmente tipicos, apresentem um grau de reprovabilidade tdo infimo que se tornem inofensivos, o principio da
insignificancia faz com que as condutas ao seu redor sejam consideradas materialmente atipicas, ndo havendo
portanto, em tal cenério, justa causa para a persecucio administrativa ou penal (SANTOS, OSORIO, &
WELLISCH, 2012, p. 52).

L Além de reduzir a nocdo de procedimentalizacdo da atuagdo administrativa a ideia de formalizacdo do iter
processual, gerando uma burocratizagdo excessiva da atuagdo regulatdria estatal, essa nocdo também limita as
potencialidades da regulacéo, atribuindo ao processo administrativo e a san¢éo o desvirtuado status de principal
resposta regulatdria em face da desconformidade da conduta das empresas reguladas, mesmo quando néo se trata
de infracdo ou ainda nas situacdes em que o agente regulado toma medidas para corrigir o descumprimento.
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governanga, dentre outros. Em casos assim, a aplicagdo da san¢do pode se justificar mesmo

diante da resolucdo imediata do problema.

Em outras palavras, a atuacdo da Administracdo Publica, inclusive a regulatoria,
somente pode ser exercida de modo dindmico, proporcional e essencialmente dialogico, pois é
exatamente essa natureza responsiva da regulacdo que garante o atendimento aos fins juridicos
visados pela norma, quais sejam, a conformacédo do comportamento dos regulados e, em ultima
analise, a propria realizacdo dos direitos fundamentais e demais bens juridicos que a acao

regulatdria visa a proteger.’

Assim, uma vez demonstrado que os principios da insignificancia e da justa causa
sdo de aplicacdo obrigat6ria no &mbito do Direito Administrativo Sancionador e que o dever-
poder da Administracdo instaurar processos apuratorios deve ser interpretado, a luz dos
principios e valores que regem o sistema juridico constitucional patrio, como dever-poder da
Administracdo proceder ao adequado juizo de admissibilidade acerca da necessidade e
conveniéncia da abertura de tal procedimento, passa-se a analise de como 0s principios
constitucionais da proporcionalidade, razoabilidade e eficiéncia também devem ser observados

na instauracdo e conducdo de processos no ambito da Administracdo Publica.

2 Nesse sentido, vale destacar o quanto disposto na Lei n° 13.506/2017, que estabeleceu um novo processo
administrativo sancionador no ambito do BACEN e da CVM, inovando sobremaneira o sistema juridico brasileiro
ao expressamente conferir ao regulador, com fundamento no principio da justa causa, a possibilidade de deixar de
instaurar processo administrativo sancionador no caso de condutas consideradas de pouca relevancia ou de baixa
lesdo ao bem juridico tutelado ou em situacdes que comportem outras medidas de supervisdo mais efetivas,
conforme abordar-se-a adiante em tdpico especifico deste trabalho. Também no &mbito das agéncias reguladoras,
ha experiéncias interessantes e importantes a destacar, como medidas normativas editadas pela ANEEL, ANTT,
ANS e ANCINE, que claramente flexibilizam o dever-poder da Administracdo de instaurar, em qualquer
circunstancia, procedimento apuratério de infracdo, ao permitir que a Agéncia deixe de abrir processos
sancionatorios quando o regulado, uma vez notificado em agao de fiscalizacdo, adote as devidas providéncias, no
prazo estipulado, para correcéo da falha ou problema detectado, oferecendo-se, portanto, a autoridade reguladora
medidas alternativas a sancéo tradicional para obrigar o regulado a conformar o seu comportamento as regras e
padrdes estabelecidos. VVale notar que, embora tais medidas abram a possibilidade de que as Agéncias se valham
de instrumento diferenciado de enforcement regulatério, essas nao retiram do regulador a prerrogativa de langar
méo, a qualquer momento, dos instrumentos regulatorios tradicionais necessarios para responder de forma mais
rigorosa e dissuasiva a condutas inadequadas.
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Como é cedico, os principios da proporcionalidade e da razoabilidade estdo
inseridos na estrutura normativa da Constituicdo, " atuando, junto aos demais principios gerais
norteadores da interpretacdo e aplicacao das regras constitucionais e infraconstitucionais, como
critérios fundamentais a guiar e balizar a tomada de decisdo pela Administragdo Publica.”
Nesse sentido, o principio da razoabilidade exige proporcionalidade entre os meios de que se
vale a Administracdo e os fins a serem alcancados e o principio da proporcionalidade visa a
inibir eventuais abusos ou desvios de poder, garantindo que a Administracdo, no exercicio de
suas funcgdes, se valha dos instrumentos e prerrogativas postos a sua disposi¢do somente na
medida necesséria para alcancar os fins visados, devendo ser aplicado no exercicio da atividade

reguladora, inclusive na imposicao da sancio e sua respectiva dosimetria, ”° porquanto constitui

3 Note-se que, embora tais principios ndo se encontrem expressamente previstos no texto constitucional, é assente
na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que eles constituem pilares do paradigma de Estado
Democrético de Direito e, como tal, necessariamente orientam e conformam o raciocinio ponderativo que funciona
como verdadeiro requisito de legitimidade dos atos da Administracdo Publica, traduzindo postura que deve estar
objetivamente comprometida com a realizag&o dos principios, valores e aspiragdes sociais expressos no documento
constitucional (MEDAUR, 2018). Para aprofundamento acerca dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade na seara administrativa sancionadora, confira, dentre outros: FERREIRA, Daniel. San¢Bes
administrativas. S8o Paulo: Malheiros, 2001. p. 161-171; FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracéo
administrativa: a partir da Constituicdo Federal de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 52-63; FERREIRA,
Daniel. InfracBes e sanc¢Bes administrativas. In: DALLARI, Adilson Abreu; NASCIMENTO, Carlos Valder;
MARTINS, Ives Gandra (Coord.). Tratado de direito administrativo. T. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 666-667;
MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as sancles
administrativas a luz da Constituigdo Federal de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 169-183; OLIVEIRA, José
Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade no direito administrativo brasileiro. Sdo
Paulo: Malheiros, 2006. (em especial, p. 471-513); OSORIO, Féabio Medina. Direito administrativo sancionador.
2. ed. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 220-250; VERZOLA, Maysa Abrah&o Tavares. San¢do no direito administrativo.
S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 79-85 e 160-164; VITTA, Heraldo Garcia. A sancdo no direito administrativo. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 118.

" Trata-se, consoante evidenciado anteriormente, de aplicagdo do principio da juridicidade, segundo o qual, se por
um lado, o agente publico ndo dispde de ilimitada liberdade para decidir sequer quando edita atos de natureza
discriciondria — ja que detém sempre a competéncia para realizar a finalidade legal, por outro lado, o agente publico
também devera ter em conta a aplicagdo dos principios constitucionais, como a proporcionalidade e razoabilidade.
E dizer, mesmo os comandos normativos que, teoricamente, expressam obrigacio de carater cogente, no devem
ser aplicados de modo autdmato, mas submetidos a interpretacdo cujo raciocinio garanta o exercicio da necessaria
ponderacdo entre os principios, regras e finalidades que compfem o regime juridico administrativo. Conforme
leciona Binenbojm,“mais do que uma mera técnica de decisdo judicial ou administrativa, a ponderagdo ¢
considerada, hodiernamente, um verdadeiro principio formal do direito (e, por evidente, também do direito
administrativo) e de legitimacdo dos principios embasadores do Estado democratico de direito. Dai se dizer que o
Estado democratico de direito é um Estado de ponderacdo. Neste sentido, a ponderacdo proporcional passa a ser
entendida como medida otimizadora de todos os principios, bens e interesses considerados desde a Constituicao,
passando pelas leis, até os niveis de maior concretude, realizados pelo Judiciario e pela Administracdo Publica
(BINENBOJM, 2014, p. 98).

> Nesse sentido, Maysa Abrahdo Tavares Verzola propugna que “sio também considerados os principios da
razoabilidade e proporcionalidade na aplicagdo das sanc¢Bes administrativas como verdadeiros guias para a
dosimetria da sancéo, a fim de se evitar eventual desvio de finalidade do ato sancionador, sendo, portanto, mais
uma vez, imprescindivel a motivacdo para a validade do ato. Ademais a parcimfnia no exercicio dos
poderes/deveres por parte da Administracdo Publica é expressamente determinada pela Lei n. 9.784/99, a qual
regula o processo administrativo no &mbito federal e estabelece os pardmetros normativos a serem observados nas
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fundamento da propria legitimidade material dos atos administrativos.”® O principio da
proporcionalidade é tdo aceito e disseminado no sistema juridico brasileiro que ja teve,
inclusive, seus critérios de aplicacdo estruturados e estabelecidos pelo STF como uma das

principais técnicas da ponderagéo.”’

Ou seja, ao impor san¢des aos particulares, deve a Administracdo Publica aplicar
0s principios da proporcionalidade e razoabilidade como critérios balizadores e legitimadores

das decisdes adotadas no exercicio do jus puniendi do Estado’® e, principalmente, como

relagdes travadas entre aquela e os administrados em geral” (VERZOLA, 2011, pp. 160-161) A esse respeito,
Régis Fernandes de Oliveira também sintetiza que “o principio da razoabilidade e da proporcionalidade funcionam
como verdadeiros guias para a dosimetria da sanc¢do, a fim de se evitar eventual desvio de finalidade do ato
sancionador. E imperioso que haja adequagdo entre meios e fins. [...] N&o se pode atribuir & Administragdo o
descomedimento sancionatério. [...] A dosagem da penalidade a ser imposta atenderd a finalidade objetivada pela
lei. Serda discricionaria dentro dos limites legais, mas vinculada a finalidade a ser alcancada. Em direito, os fins
ndo justificam todos os meios. Em sintese, as san¢des devem guardar proporcdo com a finalidade buscada. O
excesso deve ser evitado e, em caso de exacerbacdo, o Judicidrio reconhecera a ilegalidade ou
inconstitucionalidade da punicéo. O contraste do desvio de poder serd apurado pela anélise dos direitos individuais
previstos na Constituicdo Federal” (OLIVEIRA R. F., 2012, pp. 121-122)

76 Fabio Medina Osodrio considera que “um pilar fundamental de desenvolvimento e concretizagio das normas de
Direito Administrativo Sancionador, ao lado e juntamente com o principio do devido processo legal, é, sem davida,
o0 chamado 'principio da proporcionalidade’, cuja importancia revela-se transcendental a atividade estatal
sancionadora. [...] Também no sancionamento dos atos ilicitos, pelo angulo do Direito Administrativo, havera
incidéncia da proporcionalidade, atenuando o rigor das san¢des, notadamente no campo de sua obrigatéria
imposicao, e isto estd nas origens desse principio, no proprio Direito Penal, onde o instituto ganhou notoriedade
para fins de estancar sancionamentos demasiado severos ou rigidos, com ofensa aos direitos humanos. O principio
da proporcionalidade exige o exame da natureza do ataque ao bem juridicamente protegido e a sangéo prevista a
esse ataque. A sancdo deve estar relacionada ao bem juridico protegido. H4, sempre, uma clausula de necessidade
embutida nas medidas que buscam salvaguardar a seguranga, a satide, ou a moral piblicas” (OSORIO, Direito
Administrativo Sancionador, 2022, p. 248).

" Sdo trés as maximas parciais do principio da proporcionalidade: a adequagdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. Tal como ja sustentei em estudo sobre a proporcionalidade na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (...), ha de perquirir-se, na aplicacdo do principio da proporcionalidade, se em face
do conflito entre dois bens constitucionais contrapostos, o ato impugnado afigura-se adequado (isto €, apto para
produzir o resultado desejado) , necessario (isto é, insubstituivel por outro meio menos gravoso e igualmente
eficaz) e proporcional em sentido estrito (ou seja, se estabelece uma relacdo ponderada entre o grau de restri¢do
de um principio e o grau de realizacdo do principio contraposto). Essa posicdo ja foi adotada pelo Supremo
Tribunal Federal, consubstanciada em decisao proferida no RE 374.981-RS (Informativo n. 381 STF), de relatoria
do Ministro Celso de Mello: “(...) o principio da proporcionalidade representa um método geral para a solugdo de
conflitos entre principios, isto €, um conflito entre normas que, ao contrério do conflito entre regras, é resolvido
ndo pela revogacdo ou reducdo teleoldgica de uma das normas conflitantes nem pela explicitacéo de distinto campo
de aplicagdo entre as normas, mas antes e tdo-somente pela ponderacéo do peso relativo de cada uma das normas
em tese aplicaveis e aptas a fundamentar decisdes em sentidos opostos. Nessa Gltima hipotese, aplica-se o principio
da proporcionalidade para estabelecer ponderagdes entre distintos bens constitucionais.” (BINENBOJM, 2014, p.
100)

8 Na ligdo de Maysa Abrahdo Tavares Verzola, “os principios da razoabilidade e da proporcionalidade sintetizam
a exigéncia de que a realizagdo do interesse publico seja obtida com o minimo de sacrificio dos interesses
individuais. Nesse sentido, imp8e-se a Administracdo Publica a necesséaria adequacdo entre meios e fins,
particularmente na imposicdo de san¢des administrativas, que envolvam a imposicdo de restricdo de direitos
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fundamento do juizo de admissibilidade acerca da instauracdo de processos administrativos

sancionatorios.

Posto isso e passando-se & analise do principio da eficiéncia’®, que também deve
atuar como critério balizador e legitimador das decisdes administrativas, observa-se que ele
também assume grande relevancia no campo da regulacdo, pois dele decorre a ideia de que a
sancdo administrativa deve ter seu carater instrumental privilegiado e ndo ser utilizada como
fim em si mesma. Com efeito, se o regulador conta com diversos instrumentos possiveis de
persuasao e dissuasdo de condutas, com vistas a obtencdo da conformidade regulatoria,
alternativos ao ineficiente e, muitas vezes, desproporcional e desarrazoado processo
sancionador, devera justificar, no processo de avaliacdo de sua politica publica, o resultado

regulatério alcangado.

elementares dos administrados, tais como a propriedade ¢ o exercicio de atividades legalmente permitidas”
(VERZOLA, 2011, p. 85).

% Ao contrario dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, que emanam de modo implicito da
Constituicdo, o principio da eficiéncia possui previsdo expressa no texto constitucional e, como se sabe, tal
principio, inserto pela Emenda Constitucional 19/1998, visa a garantir o custo-beneficio da a¢do administrativa,
evitando-se desperdicios e gastos desnecessarios ou indteis. A importancia do principio da eficiéncia foi reforgada
com a promulga¢do da Emenda Constitucional n° 109, de 16 de marco de 2021, a qual introduziu novo § 16 ao
art. 37 da Constituicdo Federal, acrescentando a principiologia administrativa brasileira a determinacdo de que os
6rgdos e entidades da administragdo publica realizem avaliagdo das politicas publicas, inclusive com divulgacédo
do objeto a ser avaliado e dos resultados alcancados. A aplicacdo do principio da eficiéncia no &mbito do Direito
Administrativo Sancionador vem ganhando especial relevancia nos ultimos anos face a cada vez maior
insubsisténcia dos custos da movimentacdo do aparato estatal para impor, pela via processual e sancionatéria, a
conformacdo de comportamentos, que comegaram a evidenciar a existéncia de situagdes ilogicas e insustentaveis
de processamento e persecucao administrativa, questionamentos acerca da injustificdvel atuagdo indiscriminada e
ndo criteriosa da Administracdo tornaram-se ndo somente comuns, como, também, ensejaram a normatizacéo da
matéria em alguns casos. De fato, com o desenvolvimento, em algumas searas, de metodologias de mensuragéo de
custos relacionados a instauracao e conducédo de processos - vide, exemplo, o estudo de (NOBREGA & TABAK,
2017) que aponta que o custo médio estimado de um processo disciplinar € de R$ 44.113,70 — os 6rgaos e entidades
vem cada vez mais, nos Ultimos anos, estabelecendo regras e orienta¢fes no sentido de dispensar, em determinadas
situacBes, a instauracdo de processos, administrativos apuratérios e sancionatérios. Veja-se, por exemplo, a
experiéncia da atuacdo sancionatoria do Estado na esfera tributéria: a Fazenda Publica Federal passou a cobrar
judicialmente apenas os débitos inscritos em divida ativa iguais ou superiores a R$ 10.000,00 (dez mil reais), nos
termos do art. 20 da Lei n® 10.522/02, valor que posteriormente foi atualizado para R$ 20.000,00 (vinte mil reais).
Observe-se que tal postura assumida pela Administracdo gerou reflexos e impactos também no ambito criminal,
pois passou-se a considerar, consoante posicéo pacificada inclusive pelo STF que, se o ente publico entende ndo
valer a pena executar débitos fiscais inferiores R$ 10.000,00, com muito mais razéo a conduta referente ao ilicito
fiscal mostra-se irrelevante para fins penais, devendo-se reconhecer a aplicagdo do principio da insignificancia e a
descaracterizagdo da tipicidade material. Ora, se a Unido abre médo de receber valores inferiores ao referido
montante, torna-se injustificavel acionar o Estado-juiz, na esfera penal, para eventual aplicacdo de san¢fes muito
mais severas. A ilogicidade é nitida e afasta qualquer legitimacédo punitiva estatal. Em suma, quando valores nao
forem considerados significantes para qualquer espécie de cobranca, mormente na &rea fiscal, devem ser
visualizados como insignificantes pelo Direito Penal (NUCCI, 2012
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Importa registrar que esse diagnostico acerca da insuficiéncia do modelo de
comando e controle e, principalmente, da estratégia regulatoria que privilegia as san¢des como
instrumento de conformacao de condutas também foi sendo confirmado e refor¢ado nos dltimos
anos pelos 6rgaos de controle brasileiros: Tribunal de Contas da Unido (TCU)®, Controladoria-
Geral da Uni&o® e Ministério Publico Federal®?, os quais, em diferentes oportunidades,
manifestaram-se no sentido de que a instauracao indiscriminada de processos e a aplicacao
generalizada de multas pelas agéncias reguladoras ndo tem servido ao propdsito de incentivar,

ou mesmo de impor a conformacdo do comportamento das empresas reguladas aos ditames

80 O Tribunal de Contas da Uni&o conta com um conjunto relevante de precedentes, especialmente no &mbito das
auditorias operacionais, em que questiona as modelagens regulatdrias exclusivamente baseadas em sanc¢des
pecuniérias para promover adequadamente o acompanhamento conjuntural dos setores regulados: Acérddo
2109/2006, Plenério, Rel. Min. Ubiratan Aguiar, julg. 14.11.2006; Ac6rdao 3237/2013, Plenario, Rel. Min. Walton
Alencar Rodrigues, julg. 27.11.2013; Acérddo 1970/2017, Plenario, Rel. Min. Aroldo Cedraz, julg. 06.09.2017;
Acérddo 1204/2012, Plenério, Rel. Min. José Mdcio Monteiro, julg. 23.05.2012. Nesses casos, 0 TCU ndo apenas
reconhece que as san¢Oes tém fracassado em sua finalidade de garantir o atendimento a obrigagdes regulatdrias e
a melhoria dos servigos regulados, mas alerta para o fato de que as multas ndo devem ter finalidade arrecadatoria.
Para o Tribunal, “deve-se buscar a utilizacdo de medidas alternativas a simples aplicacdo de multas, de forma a
trazer maior efetividade as decisfes regulatérias e evitar a continuidade da pratica de condutas semelhantes no
futuro e, consequentemente, proporcionar melhorias que ndo seriam obtidas com a aplicacdo de sangdes
ordinarias”

81 A CGU tem se debrucado sobre o problema do desempenho do modelo regulatdrio das agéncias reguladoras
brasileiras e sua incapacidade de produzir respostas satisfatérias de conformacdo do comportamento das empresas
reguladas, com foco, em especial, no insucesso da estratégia que privilegia o processo sancionatorio. Em
importante e consistente trabalho de avaliacdo da efetividade do processo sancionador da Anatel (Projeto e-aud n°
817782 — Relatorio de agosto de 2020), por exemplo, o 6rgdo concluiu que “as multas, por si s6, ndo tém sido
suficientes para induzir os regulados a cumprirem as obrigacGes de forma a priorizar o objetivo de prover qualidade
na prestagdo de servicos de telecomunicagdes”, tendo recomendado em seu Relatério de Auditoria, a
implementacdo pela Agéncia, entre outras, das seguintes medidas: “Estruturar os diferentes mecanismos
regulatdrios hierarquicamente, no esquema da “piramide regulatoria” proposta pela teoria responsiva; e Definir
diretrizes, orientacBes, premissas gerais ou critérios basicos dos eventos e condutas que acarretardo o
escalonamento ou descalonamento das medidas regulatorias baseado nas condicdes de risco, histdrico de conduta
do regulado e efetividade da medida, considerando cada tematica especifica dos processos de acompanhamento,
fiscalizagdo e controle, e seguindo o modelo de fiscalizagao regulatoria.”

82 Ao avaliar também a atuacdo da Anatel, por exemplo, o Ministério Plblico Federal, por meio da 3 Camara do
Consumidor e da Ordem Econdmica, consignou que: “(...) ha muito se reconhece a ineficiéncia do mecanismo
dos PADO:s. (...) Percebe-se que a agéncia falha ao estabelecer as obrigacdes do setor de telecomunicacbes, como
o faz nos langcamentos de editais de faixas de radiofrequéncia, pois tende a priorizar as necessidades de arrecadacéo
do governo e a deixar a discricionariedade das operadoras a decisdo sobre o0s servicos a serem prestados (STFC ou
SMP) em detrimento das demandas dos consumidores. (...) Quanto as acfes de controle implementadas pela
Agéncia, (...) a atual sistematica de apuracéo de infracOes e aplicacdo de sangdes incentiva 0 mau comportamento
das empresas. (...) Ademais, entende-se que as san¢des devem depender menos de multas e mais de geracéo de
incentivos positivos as empresas do setor. Nesse sentido, o uso de medidas cautelares deve ser diminuido, ao passo
gue os demais tipos de san¢des, especialmente as suspensdes de vendas, devem ser devidamente regulamentadas
para gerar previsibilidade e estabilidade nas agdes de controle.” (Oficio n° 113/2016/SE/3CCR, Procuradoria Geral
da Republica. 32 Camara de Coordenacdo e Revisdo do Consumidor e da Ordem Econémica (SEI 0641236,
Processo n° 53500.205186/2015-10), 11/04/2016).
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legais, 3 mostrando-se urgente a adogdo de um modelo de fiscalizagdo regulatéria mais efetivo

e de menor custo.?*

Por derradeiro, ressalte-se que, ndo obstante o problema da instauracdo
indiscriminada de procedimentos de apuracdo de descumprimento de obrigagdes seja apontado
como um dos principais gargalos a ser enfrentado no processo de aprimoramento do modelo
regulatério ancorado em estratégias de comando e controle, ndo se deve, no entanto, reduzir o
complexo desafio do desenho e abordagem regulatéria a mera revisao do procedimento de
controle e fiscalizacdo. De fato, a utilizagdo inadequada e disfuncional do processo sancionador
como instrumento de enforcement regulatério constitui um dos grandes problemas do modelo
de comando e controle, mas ndo o Unico, tampouco a causa determinante da inoperancia do
modelo regulatério brasileiro, mas, antes, pode ser o reflexo de seu desvirtuamento, fruto de
um equivocado entendimento acerca do préprio conceito e escopo da regulacdo no contexto

contemporaneo.®

8 Especificamente ao entendimento que vem sendo consolidado pelo TCU acerca da implementagdo de medidas
alternativas a multa pecunidria, vale destacar a relevancia que tem sido conferida as técnicas regulatdrias baseadas
no consenso, as quais vém cada vez mais sendo utilizadas pelas agéncias reguladoras para enderecar condutas
desviantes ou potencialmente irregulares dos agentes regulados, especialmente por intermédio de Termos de
Ajustamento de Condutas. Note-se que tal perspectiva ndo tem por objetivo simplesmente descartar a sangédo
pecunidria comumente aplicada em abordagens de comando-e-controle como importante instrumento de
enforcement regulatério, mas, sim, de obter a justa medida entre a pura e simples punigdo “pedagogica” e o
fornecimento de incentivos a participacdo ativa dos regulados no sentido de dar cumprimento a regulagéo vigente.
Assim, a utilizacdo de Termos de Ajustamento de Condutas se da em um cendrio no qual, constatada a ineficacia
das sang¢des punitivas pecunidrias para garantir um comportamento virtuoso dos particulares, este se afigura como
medida capaz de, com base em medidas embasadas em justificativas técnicas consistentes, reverter incertezas em
compromissos condizentes com o interesse publico. Com isso, as agéncias reguladoras vem adotando, cada vez
mais, a estratégia de celebracdo de acordos administrativos com regulados em nome da mais adequada e efetiva
persecucdo dos objetivos regulatérios (PALMA, 2010).

8 Registre-se que debate semelhante ocorre na seara dos acordos de leniéncia, os quais, segundo o TCU, devem
partir de estratégia que perpasse uma estrutura de estimulos e incentivos para que agentes infratores sintam-se
fortemente impelidos a cooperar com as apura¢es promovidas pelo Estado e um desenho institucional que permita
o didlogo permanente e a atuacdo coordenada entre os diversos 6rgaos de controle estatais. Assim, se, parao TCU,
é justificavel a substituicdo de san¢des por estrutura de estimulos e incentivos no ambito dos acordos de leniéncia,
pelos mesmos fundamentos é forcoso concluir-se pela possibilidade dessa substituicdo por decorréncia de
modelagem regulatoria responsiva, que é de livre opgdo — por dbvio fundamentada — do regulador, como sua
competéncia mais proeminente: a de definicdo da estratégia de regular.

8 E preciso lembrar que o paradigma tradicional de comando e controle se baseia no principio de que a regulagio
deve se valer da coacdo e da ameaga sancionatdria para impor a observancia a regra e garantir a conformagéo do
comportamento em grande medida porque o sistema é embasado na desconfianga e suspeita tanto do legislador
em relacdo ao aplicador da norma — por isso, a legalidade estrita é privilegiada e a discricionariedade do agente
publico é fonte de preocupagdo — tanto quanto do regulador em relacdo aos regulados, os quais sdo geralmente
encarados, de forma reducionista, como sujeitos racionais, movidos tdo-somente por critérios econémicos e
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Desse modo, entende-se que, para se adequar um modelo regulatorio baseado em
comando e controle as mais modernas técnicas e estratégias de regulacdo responsiva, esse deve
ser analisado em sua total completude e magnitude, dedicando-se a estruturacdo de regimes
juridicos diferenciados que, formulados & luz da Teoria da Regulagdo Responsiva, sejam
capazes de oferecer os instrumentos adequados, ndo restritos a ferramenta sancionatéria, para
responder aos mdultiplos e distintos problemas de regulacdo, adaptando, calibrando e

customizando sua abordagem regulatéria ao ambiente e ao perfil dos regulados.

Diante de todo o exposto, parece ndo restar dividas acerca da possibilidade de os
0rgdos e entidades publicas deixarem de instaurar processos administrativos em determinadas
situacdes, a luz de principios constitucionais que regem o exercicio do jus puniendi do Estado,
em especial, os principios da insignificancia, da justa causa, da proporcionalidade, da
razoabilidade e da eficiéncia. Ou seja, ao invés de se falar em dever-poder obrigatério de se
instaurar processos apuratérios e sancionatérios, deve a Administracdo proceder a adequada
interpretacdo e aplicacdo do Direito e verificar, em sede do necessario e ponderado juizo de
admissibilidade do regulador, se a instauracdo do processo se mostra consentanea com a

finalidade perseguida pela norma regulatoria e com a consecucao do interesse publico visado.

1.4 Autorregulacdo, Metarregulacdo, Corregulacdo e Autorregulacao

Regulada

Conforme abordado anteriormente, desde a crise do Estado Regulador e da crise
causada pela desregulacdo que sucedeu aquela, vem ganhando cada vez mais forca a adocgéo de
modelo regulatério ndo mais pautado na visdo estadocéntrica tradicional da regulacdo, mas
baseado no pressuposto de que o Estado se mostra incapaz de oferecer respostas regulatorias
consistentes e suficientes para todas as exigéncias contemporaneas de ordem social e
econdmica. Assim, o modelo descentralizado de regulacdo, ao reconhecer a complexidade

envolvida nas dindmicas, multifacetadas e interdependentes interagdes entre reguladores,

utilitarios. Nesse cenario, como nao poderia ser diferente, € 0 modelo classico e burocratico de regulacéo que
predomina, o qual tem o controle como elemento central.
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regulados e sociedade, propugna que nenhum ator, sozinho, dispde de todos os instrumentos
regulatérios necessarios para o desempenho de uma regulacdo de qualidade, mas que a
conformacéo de comportamentos requer a combinacdo de mecanismos hibridos e colaborativos

para que os objetivos regulatérios sejam alcangados (BLACK J., 2001).

Nesse contexto, fala-se que, diante do aumento da complexidade social somado ao
progressivo nivel de tecnificacdo e de desenvolvimento tecnolégico, ao lado do processo de
globalizacdo, o Estado, por meio de sua heterorregulacdo, perdeu a capacidade de disciplinar
de modo exclusivo ou autossuficiente as estruturas corporativas e a conducdo da atividade
empresarial, necessitando delegar ao setor privado parcela de sua responsabilidade e contar com
a colaboracdo dos proprios agentes regulados nesse processo (COCA VILA, 2013).

Desse modo, entre 0s instrumentos alternativos considerados, encontra-se uma nova
forma de o Estado se valer da regulacdo juridica, ndo mais apenas impondo obrigacdes e
aplicando sances a luz do tradicional modelo de comando e controle, mas criando incentivos
que estimulem a autorregulacio® dos atores regulados. Ou seja, se até meados do século XX,
a regulacdo era definida como atributo exclusivo do Estado, referindo-se a um conjunto de
normas legislativas, administrativas e convencionais pelas quais se buscava controlar a

atividade dos agentes empresariais, com a ascensdo de uma nova visdo da regulacdo, agora

8 Ha inimeras tentativas de classificar a autorregulacdo, todas tendo como eixo central a forma como a
autorregulacdo privada se relaciona com a legislagdo estatal. Registre-se, por exemplo, 0 modelo tedrico proposto
por Gunningham e Rees, o qual categoriza trés espécies basicas de autorregulagdo (GUNNINGHAM & REES,
1997, pp. 363-365): a primeira é a autorregulacéo voluntéria, qual seja, a assun¢do de compromissos regulatorios
voluntariamente pela firma independentemente de qualquer mandamento governamental. A segunda forma é a
autorregulacdo imposta, na qual tanto o processo de elaboracdo de normas quanto a sua fiscalizagéo é feito pelas
proprias empresas privadas reguladas. Mas, diferentemente do modelo anterior, neste o programa regulatério deve
ser aprovado pelo ente estatal competente, que monitorara o seu desenvolvimento e, em caso de descumprimento
de regras aprovadas, aplicar as san¢des devidas. Por fim, o terceiro modelo estd no meio do caminho entre o
primeiro e o segundo: trata-se do que 0s autores chamam de autorregulagéo parcial, na qual apenas uma das funcdes
(a propria regulamentacao ou sua fiscalizacdo) é transferida para a entidade privada, mas ndo ambas. A partir dessa
classificacdo, podem ser identificadas trés grandes formas de autorregulagdo: no primeiro deles, o Estado delega
0 poder publico de regulagdo, supervisao e san¢do a sujeitos privados, como no caso dos conselhos profissionais,
mas mantém o poder de revisdo. No outro extremo, encontra-se a autorregulacdo voluntaria ou pura, na qual o
grau de interferéncia estatal € minimo ou sequer existente. A terceira categoria situa-se em posi¢do mediana as
demais, na medida em que a autorregulacdo privada é incentivada pelo préprio Estado a fim de se alcancar a
realizacdo de certos interesses publicos. Sob essa perspectiva, € a forma como a ordem juridica estatal estabelece
incentivos para que as organizagdes privadas cumpram efetivamente seus deveres de autorregulagdo. Nessa espécie
de autorregulacéo, denominada também de corregulacéo, o Estado trabalha junto com os regulados na elaboragéo
de sistemas especificos de regulacdo e adota incentivos variados - indiretos ou ndo punitivos e diretos ou punitivos
— com vistas & conformidade (NIETO MARTIN, 2020); (COCA VILA, 2013)
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concebida de forma descentralizada, o desenvolvimento de um direito reflexivo se apresenta
como suporte tedrico necessario a fundamentacao juridica dessa nova forma de regulacao

social, na qual Estado e Direito passem a orientar —ndo mais dirigir —a sociedade.

Com essa mutagdo que ocorre no papel diretivo do Estado e do Direito, a
autorregulacéo fornece o substrato necessario para que se conceba a existéncia de uma forma
diferente de regulacéo, mais flexivel e que contempla mecanismos que conciliam a regulacao
estatal com a autorregulacio privada®’. A consolidacdo da nocéo juridica de autorregulacéo
ancora-se também na reconfiguracdo ndo s6 do Direito, como do Estado, que ndo pode mais ser
compreendido como um conjunto unitério e isolado, cuja estrutura interna € segmentada de

forma hierarquica. Esse novo Estado, denominado por alguns Estado policéntrico®, convive

8 Na verdade, hd hoje um reconhecimento de que a autorregulagdo constitui elemento necessario ao
funcionamento de qualquer sociedade e ordenamento juridico, uma vez que regras que conformem
comportamentos ndo podem ser criadas para todas as situagdes imaginaveis, tampouco os reguladores dispdem de
condicGes de supervisionar todos os regulados o tempo todo. Por esta razdo, todos 0os modelos de regulacdo devem,
em Ultima anélise, promover a autorregulacéo, da mesma forma que estudos sobre quais instrumentos regulatérios
funcionam melhor na promocdo do compliance devem permanecer no centro da agenda de pesquisa sobre
governanca regulatdria (COGLIANESE & LAZER, 2003).

8 Nesse contexto policéntrico, os Estados deixam de deter o monopdlio do Direito e cada qual dos diversos setores
sociais (economia, politica, tecnologia, organizagdes militares, cultura, protecdo ao meio ambiente etc.) passam a
estabelecer, de forma autbnoma, suas regras e dindmicas proprias de funcionamento. Ou seja, ndo somente 0
capitalismo é globalizado, mas a propria diferenciagdo funcional (FORNASIER & FERREIRA, 2015). Por isso se
diz que, com esse processo de desenvolvimento de setores autdnomos cada vez mais funcionalmente distintos,
ocorre, também, o surgimento de mecanismos autdbnomos de producédo juridica relativamente distanciados da
politica (TEUBNER, 2005, p. 90). Normas juridicas sdo, assim, produzidas por agentes privados, “semipublicos
0u quase publicos”, como € o caso, por exemplo, das regras estabelecidas por organismos internacionais, processos
mundiais de padronizac¢des técnicas e c6digos corporativos de grandes empresas, levando-se a reflexao do conceito
de norma e de fonte de Direito, que passam a ser considerados para além da ideia moderna de centralidade absoluta
de ordem juridica na ideia de Estado (FORNASIER & FERREIRA, 2015). Com isso, a teoria tradicional das
fontes de Direito ndo se mostra mais condizente com o perfil global, plural, fluido, descentralizado e juridicamente
fragmentado da sociedade contemporanea , que se organiza em redes e constitui regras juridicas no ambito de
sistemas sociais funcionalmente autdbnomos e diferenciados, baseadas nos fenémenos da circularidade,
reflexividade e autorregulacéo (TEUBNER, 2005, p. 73). Esses subsistemas corporativos geralmente séo frutos de
lagos transnacionais e da interacdo entre as préprias empresas, 0 que pode conduzir a uma uniformizacao tal desses
direitos ndo estatais, que acabe por gerar um Direito totalmente independente das estruturas estatais e de aplicacéo
global (um “Direito global” ou “anacional”, em oposicdo a um Direito “internacional”, entre Estados).
(TEUBNER, 2003, pp. 11-13) Tal realidade é evidenciada pela disseminac&o de cddigos de conduta corporativos,
0s quais, desde uma perspectiva teérico-sistémica, podem ser considerados como espécie de constituicdo autbnoma
das empresas e como exemplos de sistemas autorreflexivos ou autopoiéticos, por meio dos quais as empresas se
autorregulam. Para TEUBNER (2012:111-112), esses coOdigos representam “o advento de constitui¢des
corporativas transnacionais especificas”, porque “juridificam principios fundamentais de uma ordem social e, ao
mesmo tempo, estabelecem regras para sua autoconteng@o”, preenchendo “fungdes constitucionais centrais”.
Segundo o autor, enquanto os codigos publicos apontam objetivos genéricos, os privados especificam os
compromissos das empresas em seus setores, refletindo, muitas vezes o que estabelecem os cédigos da ONU, da
OIT, da OCDE e da EU, os quais funcionam como “impulsos constitucionais que (...) organizagdes internacionais
enviam as corporagdes” (TEUBNER, 2012, pp. 122-123). Estes codigos e os respectivos mecanismos de
monitoramento estdo revestidos de juridicidade, uma vez que descrevem condutas a serem observadas, tornando-
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com estruturas mais autbnomas e com elas se relaciona também de forma horizontal, pois atuam
de modo interdependente (BARRILARI, 2021, p. 13).

Assim, uma das novas formas de regulacdo que tem despertado maior atencdo e
debate na doutrina é a denominada autorregulagio regulada (enforced self-regulation)®®,
também definida por alguns autores como corregulacido® ou como espécie do género

metarregulacdo®, a qual constitui sistema intermediario entre a autorregulacio pura e a

se “lei interna” de cumprimento obrigatorio no dmbito da empresa, a qual pode gerar, inclusive, sangdo em caso
de descumprimento.

8 Mesmo o conceito usual de autorregulacdo comporta variagdes, pois uma coisa é a chamada autorregulagio
unilateral, ou unilateral self-regulation de uma Gnica empresa, e outra ¢ a chamada autorregulacdo da industria,
ou industry self-regulation, pressupondo atuacdo coletiva para melhoria da reputacdo do setor como um todo
(LENOX, 2007).

% Ha autores, como Marcio Iério, que distinguem a autorregulacio regulada da corregulacio: “ja a corregulacdo
pressupBe que exista um arcabougo normativo estatal definidor de objetivos, direitos, constrangimentos
normativos, mecanismos processuais e condi¢es para 0 monitoramento da conformidade regulatéria, bem como
pressupde a combinacdo de medidas legais e regulatérias com a¢bes tomadas pelos atores interessados, apoiando-
se em sua expertise pratica. A forma da combinacdo entre medidas estatais e privadas, bem como quem langa a
iniciativa de regulacdo é varivel. Por se tratar de forma regulatéria com graus diversos de participacdo do regulado
na concepgao das normas e/ou na sua implementacéo, a corregulacéo tem por aspecto central que seus participantes
sejam representativos, responsalizaveis por seus atos e capazes de seguirem procedimentos abertos a averiguacdo
social. Uma possibilidade de corregulagcdo ocorre quando a cooperagdo se da em instituicbes comuns de
implementacéo da normatizacéo regulatdria, em que ha a operacionalizagdo conjunta da regulamentagdo via, e.g.,
entidades privadas responsaveis pela avaliacdo de indicadores de qualidade de servigos. Outra possibilidade
encontra-se na operacionalizacdo por um determinado ator regulado, ou outros niveis de agregagdo de atores
regulados, de normas negociadas com o regulador e garantidas por ele, como ocorre com a chamada autorregulagdo
com constrangimento normativo estatal, ou autorregulacdo obrigatoria ou constrangida (enforced self-regulation)
da literatura australiana da regulacdo responsiva. (ARANHA M. 1., 2021, p. 89)

%1 Apesar do crescente interesse académico e executivo nos modelos de metarregulagéo e de autorregulagdo, ndo
existe uma definigdo universalmente acordada para ambos. O que é conceituado como autorregulacdo pode variar
de qualquer regra imposta por um ator ndo-governamental a uma regra criada e executados pela prépria entidade
regulada (SINCLAIR, 1997, p. 534), até uma forma de regulagdo que “depende substancialmente da boa vontade
e cooperagdo (GUNNINGHAM & REES, 1997, p. 364) para se concluir que “nenhuma definicdo Unica [de
autorregulagio] é totalmente satisfatoria”. A literatura responsiva trata a enforced self-regulation como espécie de
metarregulacdo, por exemplo, na medida em que o género metarregulacao se refere ao fato de as proprias empresas
se autorregularem a partir de incentivos que recebem do Estado. Nesse sentido, na ligdo de Parker, o conceito de
metarregulacéo pode ser encaixado em uma literatura mais ampla na qual governancga é vista cada vez mais como
“colaboragdes”, “parcerias”, “redes” em que a lei promulgada pelo Estado e, especialmente, a hierarquica
regulacéo de comando e controle, ndo é necessariamente a estratégia regulatéria dominante e certamente ndo o
Unico mecanismo importante de regulacdo. Estados, empresas, organiza¢fes ndo-governamentais, organizacoes
privadas e pessoas em geral podem atuar ativamente na orientacdo de padrfes de comportamento e na supervisao
da conformidade do comportamento das empresas a esses padrdes. Por isso, o termo 'metarregulacdo’ em si tem
sido usado como um termo descritivo ou explicativo dentro da literatura sobre a "nova governanca" para considerar
a maneira pela qual o papel do Estado, e da regulacdo tradicionalmente exercida por ele, tem se transformado. O
termo também € utilizado para se referir a qualquer forma de regulacdo que regula arranjos de autorregulagéo, ou
seja, quando o proprio processo de regulacdo se torna regulado (PARKER, 2007). Sob essa perspectiva, os modelos
de regulacéo baseados em performance ou em gerenciamento de controles sdo tipicas formas de metarregulacéo,
uma vez que incentivam consciente e explicitamente os esforgcos de auto-regulamento. (BRAITHWAITE J. ,
1982). J& outros autores, como lvéd Coca Vila, distinguem a metarregulacdo da autorregulagdo regulada,
entendendo que aquela é mais principiolégica e recorre a fixagdo de pardmetros gerais e requisitos minimos,
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heterorregulacdo, em que coexistem normas emanadas do poder publico, de organismos ou
entidades nacionais e internacionais e regras estabelecidas pelos proprios regulados. Ou seja, a
autorregulacdo regulada € um meio termo entre a estratégia de autorregulacdo pura e o
tradicional modelo de comando e controle, focado na edi¢éo de regras estatais prescritivas e na
punicdo de eventuais violagdes detectadas em atuacdo direta do regulador. O diferencial da
nova estratégia regulatoria € que o regulado passa a ser regido por um regime juridico misto,
gue ndo se resume mais as normas gerais, aplicaveis uniformemente a um conjunto de
regulados, mas contempla também normas privadas e, principalmente, envolve a atribuicdo da
funcdo de compliance e controle do cumprimento dessas normas pelo préprio regulado
(BRAITHWAITE J., 1985, pp. 125-132; BRAITHWAITE J. , 1982).

Uma das principais justificativas para a ado¢do dessa forma hibrida de regulacéo é
a de que, na sociedade de risco®?, os riscos sociais, politicos, econdmicos e industriais escapam
cada vez mais as acOes estatais, cenario em que o Estado ndo se mostra mais capaz de regular,
de modo exclusivo e autossuficiente, as diversas relagdes econdmicas e sociais. O fendmeno da
autorregulacao seria particularmente importante nos setores que envolvem atividades altamente
especializadas, que requerem conhecimentos, tecnologias e experiéncias muitos especificos

para sua operacéo, ensejando grande assimetria informacional entre regulador e regulados.®

respeitando uma ampla margem de discricdo para que cada empresa possa concretizar a autorregulacdo em seu
corpo normativo da maneira que melhor Ihe aprouver, estimulada pelos incentivos, ao passo que a autorregulagéo
regulada seria mais prescritiva e detalhista em relacdo aos comandos estipulados (COCA VILA, 2013).

92 O conceito de sociedade de risco e todas as suas implicagGes sera objeto de andlise especifica de tdpico desta
tese.

9 Uma das justificativas apontadas na literatura para embasar a conveniéncia da autorregulacéo é o fato de o Estado
se encontrar na atualidade, muitas vezes, a margem do desenvolvimento tecnoldgico, a ponto de ndo conhecer ou
ndo dominar a tecnologia operada pelos regulados, como, por exemplo, nos setores de comunicacdo, energia,
biotecnologia, telecomunicagBes e indUstria. Assim, esse déficit de conhecimento pode acarretar um déficit de
regulacdo, pois naturalmente esses setores continuardo a se desenvolver independentemente de qualquer regulacéo
publica, ja que o tempo do desenvolvimento tecnolégico é acelerado e o tempo da regulagdo em geral ndo é capaz
de acompanhé-lo (SILVEIRA & SAAD-DINIZ, 2015). De acordo com Lodge e Wegrich o argumento geral em
favor da autorregulacdo — do uso de ferramentas reflexivas produzidas pelos proprios regulados em vista a
objetivos de politica publica — diz respeito a sua capacidade de minimizar a assimetria de informacéo existente
entre regulador estatal e regulados, e assim evitar regras regulatorias ndo so desatualizadas como incumpriveis.
(LODGE & WEGRICH, 2012, p. 102) Morgan e Yeung (2007, p. 93) argumentam que normalmente o uso da
autorregulacdo se justifica quando a atividade regulatoria exige nivel alto de conhecimento técnico e especifico,
normalmente atrelados a indUstria — que possui maior capacidade informacional do que o Estado —, sendo, nesses
casos, mais eficaz utilizar mecanismos de autorregulagdo (MORGAN & YEUNG, 2007, p. 93). Também em
defesa de argumentos em prol da expertise e eficiéncia do modelo, Ogus (OGUS, 2004, p. 108). Para Lodge e
Wegrich, a ideia do uso de arranjos de autorregulacdo pressupde uma escolha deliberada do Estado que aposta na
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Nesse sentido, os defensores da autorregulagdo citam, entre suas vantagens mais
claras, a rapidez, a flexibilidade, a sensibilidade as circunstancias do mercado e o baixo custo
envolvido. A autorregulacdo pode também permitir que os reguladores resolvam problemas
regulatérios complexos em cenarios onde faltam recursos ou informagdes necessarias® para o
exercicio de uma regulagdo de qualidade (BENNEAR, 2006). Seus criticos, por outro lado, a
veem como um mecanismo de beneficio das empresas em detrimento do interesse pablico®, ao
mesmo tempo em que faltariam os bons elementos presentes na regulacédo estatal, quais sejam,
visibilidade, credibilidade, prestacdo de contas mais formal a sociedade, aplicagdo isondmica,
standards mais rigorosos etc. (GUNNINGHAM & REES, 1997, p. 366).

Nesse contexto, a autorregulacdo regulada se apresenta como forma de se
concatenar a autorregulacdo pura e a intervencdo publica que sé passa a ter eficacia por
intermédio da autorregulacdo. O Estado, portanto, deixa de ser o ator principal e passa a ser
mais um na cena regulatéria, reconhecendo a importancia das corporagdes e sua incapacidade
de regula-las e, a0 mesmo tempo, assumindo a possibilidade de conseguir a melhor contencéo
de riscos dentro das empresas canalizando sinergias publicas e privadas em um processo de
regulacdo (COCA VILA, 2013).

aproximacdo entre regulador e regulado para alcance de objetivos pablicos — e isto significa que o Estado nega sua
autoridade regulatdria para atuar por si sé e a divide com outros interessados. (LODGE & WEGRICH, 2012, p.
102)

% Ressalte-se que o fato de a autorregulagdo apresentar vantagens em casos de complexidade ou risco emergente
guando se trata dos recursos e informacdes necessarias para o desempenho da propria regulagéo néo significa que
essa se mostra como solugdo perfeita em todos os casos. Ela pode ser a melhor op¢do disponivel sob certas
circunstancias e ainda assim ndo ser a solugdo recomendada. Isso porque o problema primario da autorregulacédo
é que, embora as empresas tenham melhores informagGes para encontrar solu¢des para problemas publicos, elas
ndo necessariamente tm melhores incentivos para fazé-lo. Em suma, é preciso que o desenho regulatério garanta
que os regulados tenham incentivos suficientes. Na pratica, estudos indicam que a autorregulacéo regulada tende
a funcionar melhor em contextos em que o nimero de regulados é pequena, 0 universo € relativamente homogéneo
e interconectado, bem como a ameaca de sancéo de fato funciona como instrumento de persuasdo (COGLIANESE
& LAZER, 2003).

% Com efeito, a adogdo da modalidade de autorregulacdo regulada ndo ¢é isenta de criticas, sendo que uma das
fragilidades mais comumente apontadas é a de que a agenda que sustenta as ideais subjacentes a essa nova forma
regulatéria constituir-se-ia em mera adaptagdo da pauta de reformas regulatorias da década de 1980, destinada a
reduzir a interferéncia da regulacéo estatal sobre os investimentos e o comércio internacional. Tal agenda orientada
pela qualidade regulatéria apenas refletiria uma releitura da agenda de “desregulag@o” resultante do processo de
expansdo do capitalismo global, que subordina o interesse nacional, o interesse publico e o exercicio do poder
legitimo dos governantes aos interesses econdmicos de investidores privados e paises desenvolvidos.
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Logo, a autorregulagéo ndo importa na retirada do Estado, mas na reconfiguragéo
de sua estratégia regulatdria, que passa a vale-se dos regulados, por meio da delegacdo de parte
de suas funcdes reguladoras, para a consecucdo dos objetivos visados. Nesse formato, a
autorregulacéo deixa de ser fendbmeno eminentemente privado e alheio ao interesse publico —
como se revelava a autorregulagéo pura — e se converte em um campo com decisiva influéncia
do Estado, que incentiva a adocao de padrdes de comportamento e a implementacéo de deveres
de organizacdo e vigilancia com vistas a obtencdo da conformidade. Autorregulacéo privada e
regulacéo publica tornam-se, assim, estratégias complementares e ndo mais realidades opostas
ou excludentes, conjugando interesses privados e coletivos, por meio, inclusive, da participagéo

dos agentes econdmicos no processo de regulacdo (COCA VILA, 2013).

Note-se que, na autorregulacdo regulada, o Estado ndo se exime de sua tarefa
normativa institucional, tampouco de sua funcao de supervisao, controle e san¢ao que precisam
continuar a garantir que as empresas reguladas disponham de robusto sistema de autorregulacao
e compliance a fim de reduzir o risco sistémico que elas mesmas geram com sua atividade. O
novo modelo de regulacdo busca, portanto, aumentar a capacidade do mercado de adotar e fazer
cumprir as regras que regem suas atividades e negocios e, a0 mesmo tempo, atribuir mais
fortemente as empresas a responsabilidade pelos efeitos econdmicos e sociais de suas atividades
de risco (FEIJOO SANCHEZ B. , 2015).

Por isso, se diz que a autorregulacdo regulada constitui espécie de intervencionismo
publico a distancia, baseado na cooperacdo entre os poderes publicos, sujeitos regulados e
outros agentes sociais, com o fim de ndo s6 gerar normas de comportamento, mas também de
encarregar-se de seu enforcement. Nao se trata de uma auséncia estatal, mas sim de uma forma
de garantir a sua presenca eficaz mediante uma forma de controle mais sofisticada. Assim, essa
nova visao de regulacdo estatal caracteriza-se pela incorporacgédo do ente privado no processo
de regulacdo, mas de forma subordinada aos concretos fins e interesse pablico predeterminados
pelo Estado (NIETO MARTIN A. , 2008a).

Ressalte-se, todavia, que, & luz da teoria da regulacdo responsiva, adotada como

marco teérico desta tese, a autorregulacdo regulada, ou mesmo a autorregulacdo pura e
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voluntaria, sdo formas regulatérias prdprias a setores de regulacdo complexa, multifacetada e
sujeita a constantes transformacdes tecnoldgicas e mesmo nesses setores podem existir espacos
de certezas tecnoldgicas perenes e principios e direitos que sdo constantes axioldgicas,
permitindo a tranquila aplicagdo de estratégias regulatorias de comando e controle
(BRAITHWAITE J. , 1985, p. 134). Dai a importancia de que um desenho regulatorio
responsivo seja acompanhado de evidéncias e estudos tecnoldgicos sobre a perenidade ou
efemeridade de padrbes de conformacdo técnica (GIBSON, BRAITHWAITE,
BRAITHWAITE, & MAKKAI, 1992). Ou seja, as formas regulatérias de autorregulacédo
voluntaria e regulada tém limites de uso e ndo servem como panaceia para todos os males, sob
pena de se estar manietando um modelo responsivo dependente da sinergia entre espacgos de
liberdade, liberdade controlada e controle estatal (ARANHA M. 1., 2021).

Além disso, uma das caracteristicas marcantes da teoria da regulacao responsiva,
conforme se viu anteriormente, estd em afirmar categoricamente que a autorregulacao depende
do reforgo da regulacéo extrinseca — de comando e sangéo — para funcionar de forma adequada,
de modo que a diferenca geral entre as estratégias regulatérias ndo pode ser equivocadamente
utilizada para negar o fato de que a autorregulacdo regulada também requer a devida presenca
crivel da ameaca de san¢des como reforco a adogdo de medidas de compliance pela empresa
(BRAITHWAITE J. , 1985, p. 134)%.

% Na li¢do precisa de Marcio Iério, “uma teoria responsiva da regulago acreditara na autorregulacio, mas nio em
qualquer autorregulagdo: ela desconfia da autorregulacéo voluntaria. Uma teoria de autorregulacéo regulada parte
do pressuposto de que as empresas sdo, de fato, mais capazes de regular suas atividades empresariais do que 0
governo, mas terem maior capacidade de regular ndo significa que sejam mais propensas voluntariamente a
regularem com efetividade. Eis a grande diferenca entre propostas de autorregulacéo voluntaria e autorregulacao
regulada: somente a Gltima delas impde solucBes antipaticas as empresas, fazendo uso de grupos de compliance
empresarial, por exemplo, mediante regramento governamental de que o diretor de compliance deve reportar &
agéncia reguladora, a diretoria da empresa ou a um corpo de auditores externos, quaisquer diretivas oriundas dos
grupos de compliance que tenham sido ignoradas pela geréncia empresarial. Trata-se de uma regulacdo de segundo
nivel, em que as ordens de conduta sdo oriundas do setor regulado, submetidas a aprovacdo do 6rgao regulador,
cabendo ao regulador lidar com as deficiéncias de controles internos, agregando consequéncias impositivas a
processos de auditoria e a recomendagdes de grupos de compliance, definindo parametros minimos de melhoria
dos servicos prestados, anunciando margens aceitaveis de impacto regulatorio, entre outros. Se a autorregulagdo
desejavel sera factivel ou ndo, isso é objeto de outro nivel de analise, que enfrentara ndo somente casos de
incentivos institucionais a adogao de medidas autorregulatdrias, mas também afirmara, por exemplo, que mesmo
experiéncias fracassadas de autorregulacdo podem levar ao sucesso da coordenacdo empresarial em torno a regras
mais efetivas. As propostas mais avangadas de novas teorias regulatorias ndo sdo, portanto, de mero relaxamento
regulatério, mas de maior inteligéncia regulatéria ponderada entre regulacao e espacos de autonomia controlada
do regulado (ARANHA M. I., 2021, pp. 65-67)
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Posto isso, é de observar ademais que ndo ha um Gnico modelo de autorregulacao
regulada a ser adotado uniformemente. A literatura aponta inimeros arranjos possiveis entre a
regulacao pablica exclusiva de um lado e a autorregulacdo pura de outro, os quais podem variar
em fungdo do nivel de envolvimento do Estado, do nivel de formalidade com a qual o consenso
é estabelecido e assegurado, da extensdo do controle (exclusivo ou ndo) exercido pelo
autorregulado, bem como da intensidade com que o comportamento é regulado. (MORGAN &
YEUNG, 2007, p. 93);(OGUS, 2004, p. 108)".

Sao também apontados ao menos trés modelos possiveis de enforcement em que a
participacdo dos privados tem sido usada como alavanca para facilitar o alcance dos objetivos
publicos de forma eficiente: no primeiro, o Estado concede a regulacdo ao ente privado, mas
mantém consigo o poder de supervisionar e sancionar; no segundo, o Estado concede a
regulacao, a supervisdo e a san¢do ao ente privado, mas mantém consigo a possibilidade de
revisdo; e, por ultimo, o Estado, juntamente com o ente privado, em uma corregulacao,
trabalharia para a elaboragao de um sistema especifico de regulacdo®.E possivel, por exemplo,
que os regulados sejam incentivados a reportarem as autoridades ilicitos detectados por meio

de seus controles internos ou que terceiros sejam estimulados ou obrigados a atuarem na

9 E possivel, por exemplo, que o Estado restrinja o processo de autorregulacio impondo regras gerais,
supervisionando o regulado, criando processos de aprovagdo ou correcdo das regras, bem como mecanismos para
participacdo de interessados na elaboracdo das regras ou obrigaces de prestacdo publica de contas. Quanto a
extensdo do papel desempenhado pela emprega regulada, ela pode ser responséavel por todo o processo regulatério
—quando estabelece as regras, monitora e assegura o seu cumprimento —, ou se limitar a apenas uma dessas funcdes,
ficando a cargo do regulador publico as outras. Também é possivel que os arranjos de autorregulagio regulada se
constituam tdo somente como um elemento isolado na operagéo de um regime regulatorio especifico (BALDWIN,
CAVE, & LODGE, 2012, p. 138) Em relac&o a formalidade envolvida no estabelecimento e garantia do consenso,
Baldwin, Cave e Lodge (2012, 139) afirmam que o arranjo de auto-regulacdo pode tanto operar de uma maneira
informal, ndo vinculante, voluntaria, como pode se valer de regras com forca legal, a serem exigidas no judiciério.
Explicam também que os arranjos podem se aplicar de forma compulséria a todos os envolvidos em determinada
atividade nou sujeitar somente seus membros, aqueles que se associaram voluntariamente. (BALDWIN, CAVE,
& LODGE, 2012, p. 139).

% Note-se que, no primeiro modelo, a autorregulagio empresarial € um elemento-chave na determinagao do risco
permitido em relagdo a determinados interesses, como o0 meio ambiente ou a segurancga dos trabalhadores, mas
também em outros setores como a saude alimentar e a chamada analise de pontos criticos. Nessa area, os gestores
individuais do sistema de autorregulagdo geralmente também sdo responsaveis no caso de o0 risco causar danos a
terceiros, uma vez que esse sistema é fundamental para determinar o risco admissivel da atividade. O principal
problema nesse tipo de incentivo direto a autorregulagdo € a utilizacdo, de forma proporcional e coordenada, das
diferentes possibilidades de sangdo oferecidas pelo sistema juridico e a identificagdo do comportamento
intencional, que pode vir de membros da organizacéo ou de terceiros e ser realizado em beneficio da entidade ou
em beneficio exclusivo do autor individual ou de terceiros que n4o seja sua organizacio. (GOMES-JARA DIEZ,
2015)
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supervisao e monitoramento do cumprimento das regras regulatérias, quando funcionam como
auditores ou certificadores do compliance (MORGAN & YEUNG, 2007, pp. 209-215).

Tal estratégia de cooperacdo entre regulador e particulares — seja o proprio
regulado ou terceiros — encerra vantagens, mas, também, contempla riscos: por um lado,
positivamente, ela contribui com a reducdo dos custos envolvidos no processo tradicional de
enforcement utilizado nas abordagens dissuasorias; com o desenvolvimento de uma relacéo de
respeito e confianca entre regulados e fiscais, incentivando-os a comportarem-se de forma
cooperativa; e com a facilitacdo da troca de informagdes, conhecimento e experiéncias entre
regulador e regulado, o que repercute positivamente no alcance dos objetivos regulatérios; por
outro lado, entretanto, modelos regulatérios baseados na cooperagdo podem assumir,
erroneamente, que todos os regulados sdo motivados a cumprir com as regras, o que pode gerar
falhas regulatdrias graves em virtude da auséncia de medidas coercitivas adequadas contra
regulados oportunistas e viciar o comportamento de regulados bem-intencionados, que se veem
em posicdo de desvantagem competitiva pelos custos envolvidos na conformidade; podem
sucumbir a captura do regulador pelo regulado ou mesmo tender a acomodacédo de interesses
resultante da constancia de relagdes de proximidade entre eles, levando ao afrouxamento das
medidas confrontativas e punitivas, e podem, por fim, desestimular o cumprimento imediato
das regras instituidas, ja que os regulados, cientes de que, em um regime de cooperacao, 0
regulador costuma exaurir todas as etapas de conciliacdo antes de partir para medidas
coercitivas, podem preferir esperar para negociar um acordo de compliance por entenderem que
tal opgéo se mostra mais barata (LODGE & WEGRICH, 2012, p. 79); (ODED, 2013, pp. 66-
68); (OGUS, 2004, p. 108).

Desse modo, o sucesso e a efetividade da autorregulacdo regulada dependem de
fatores econdmicos e sociais e, em grande medida, do desenho regulatério estabelecido,
devendo ser observados pelo menos dois aspectos fundamentais: o Estado deve dispor de
capacidade de supervisionar o processo de autorregulacdo, detectar desconformidades e impor

ameagas criveis e sérias para forgar o compliance, e deve existir uma “forte coincidéncia
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natural”®® entre interesse plblico e interesse privado para que haja convergéncia na busca pela
conformidade regulatéria (GUNNINGHAM & REES, 1997, pp. 389-390).

Essa Gltima questao se mostra especialmente importante, pois o grande objetivo que
orienta a adocdo de estratégias de metarregulagdo € que essa possa gerar ndo apenas a
conformagdo de comportamentos, mas também valores publicos advindos de medidas que vao
além do compliance. Tal situacdo é explicada pelo fato de que, na maioria dos casos, existe
“uma disposicdo socialmente sub-6tima” dos regulados de superarem as metas e padrdes
regulatérios prescritos. Assim, ao incentivar ou mesmo forcar as empresas a se engajarem em
certos tipos de esforcos, o Estado pode conseguir que essas empresas invistam seus recursos na
solucdo de problemas publicos ndo diretamente relacionados ao objeto regulado (BENNEAR,
2006), fazendo com que a regulacdo funcione também como instrumento de promocdo de
valores sociais (COGLIANESE & LAZER, 2003).

9 Ressalte-se que os autores estabelecem, nesse sentido, uma importante diferenciacdo entre autorregulacgéo e
desregulacdo. Isso porque uma politica de autorregulagdo incorpora o que chamam de “pluralismo legal”, segundo
o0 qual a politica regulatéria deve levar a sério as diferencas entre instituicdes na sociedade e seu potencial para
autorregulacédo. Essa perspectiva pluralista chama a atengdo para o fato de que a condutas dos agentes econémicos
é regulada, muitas vezes, por regras, valores e politicas que pouco tém a ver com o determinado pelas agéncias
reguladoras, de forma que muito, ou mesmo a maior parte, da atividade reguladora da sociedade esta nas maos ndo
dos governantes ou agentes publicos, mas sim dos agentes privados. Por isso, para os autores, o sistema regulatério
pode ser concebido como um grande iceberg, no qual a ponta é a regulacdo governamental, a0 passo que a massa
ingente submersa representa aspectos institucionais privados da regulacdo (GUNNINGHAM & REES, 1997, p.
397). Nesse sentido, os autores reconhecem a forte ligagéo entre autorregulacdo e regulacéo estatal e afirmam que,
de maneira geral, é crucial que a autorregulacdo tenha como pano de fundo regras e san¢des previstas em lei, pois
ela é um meio muito claro, visivel, para que o regulado cumpra suas obrigacdes (GUNNINGHAM & REES, 1997,
p. 400). A mesma visdo é compartilhada por Balleisen e Eisner, para quem o problema néo é a autorregulacdo em
si mesma, mas sim a falha em integra-la em um ambiente institucional maior, ou seja, inseri-las dentro de um
guadro mais amplo de superviséo publica (BALLESEIN & EISNER, 2009, p. 131) Para esses autores, a eficicia
da regulacdo privada em um contexto particular de autorregulacdo depende de cinco fatores: (1) a profundidade
da preocupacdo dos regulados com a sua reputacdo; (2) a possibilidade de flexibilidade regulamentar; (3) a
existéncia de forca de trabalho suficiente no regulador e sua independéncia em relacéo ao governo; (4) o grau de
transparéncia no processo de regulamentacéo; e (5) a seriedade da prestacdo de contas (BALLESEIN & EISNER,
2009, p. 134).
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1.5 Enforcement e conformidade regulatoria: fatores que explicam a
obediéncia a lei e que impulsionam ou desencorajam o compliance

corporativo*®

Quais as motivacdes extrinsecas e intrinsecas contribuem para 0 cumprimento de
regras pelas empresas? Que fatores, legais e ndo legais, influenciam a conformidade e o excesso
de conformidade? Como e por que as companhias respondem de forma diferente a diferentes
modelos e estratégias regulatérias? Em que medida variacdes na estrutura e condi¢bes do
mercado de atuacdo afetam a postura das empresas no que toca a conformidade? Quédo
importante se mostra a ameacga iminente de sangfes legais para o cumprimento quando
comparado com outros fatores como pressdes sociais e compromissos publicamente
assumidos? Como a fiscalizacdo incentiva a conformidade e como o comportamento do
regulador influencia a postura do regulado? Esses sdo apenas exemplos de perguntas que
orientam o complexo debate acerca da natureza da conformidade corporativa, em especial,
sobre como obté-la e sdo objeto de literatura consideravel sobre teoria e préatica regulatérias, as
quais demonstram que, além da dificuldade, em, si de se garantir essa conformidade e de se
compreender os inumeros fatores, inclusive as motivagdes intrinsecas e extrinsecas que a
influenciam, ela ndo constitui necessariamente consequéncia logica dos esforgos regulatérios
estatais (BRAITHWAITE & MAKKAI, 1991); (FELDMAN Y., 2011); (FELDMAN, 2018)
(FELDMAN & KAPLAN, 2021) 01,

100 O debate sobre responsabilidade e compliance corporativo que é feito no ambito desta tese parte da premissa
de que, “assim como a pessoa natural, as corporagdes também ostentam personalidade”, devendo ser consideradas
pessoas que ‘“nascem, sdo extintas, e, como no trocadilho de Shichor et al, mais se submetem a fusdes e aquisicdes
do que pessoas naturais a casamentos ou divarcios. Ndo pode ser aprisionada, mas pode se submeter a recuperacao
judicial ou até ser dissolvida. N&o é dificil que seja fungivel, que outra organizagdo ocupe seu lugar em contexto
negocial, contanto haja certa equivaléncia de finalidades, valores e capacidade organizacional. Do mesmo modo
como podem pagar compensacdes e prémios, podem submeter-se a san¢gGes como multa e, ativamente, fomentar
atividades comunitarias ou emendar suas praticas e estruturas internas. Podem, inclusive, securitizar suas préaticas
corporativas. Expressam a consciéncia da ilicitude da corporagdo (corporate mens rea) e a ‘mente criminosa’
(guilty mind) a partir de estados cognitivos até mais facilmente verificaveis do que na pessoa fisica, como em
hipoteses de devido cuidado em relagdo a determinado objeto ou agdo ou mesmo em relacdo a resultados e metas
definidos pela corporacdo. Desde sua condicdo de pessoa, como resultado de uma confluéncia de fatores sistémicos
e processos decisorios da organizagdo, causam danos da mesma forma que o podem sofrer, mais importando a
vitimologia corporativa 0 dominio do conhecimento sobre as estratégias corporativas para responder aos
problemas e oportunidades que decorrentes dos processos de vitimizagao.” (SAAD-DINIZ E. , 2019, p. 151).

101 Embora existam varios estudos, inclusive empiricos, sobre a natureza da conformidade e, em particular, sobre
como uma melhor conformidade pode ser alcangada, o tema continua a demandar atencdao, pois muitos reguladores
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N&o sem razdo, diversos estudos mais recentes sobre conformidade corporativa tém
buscado compreender a motivacdo do comportamento dos regulados, fornecendo insights
importantes sobre porque certas abordagens funcionam de forma mais eficaz do que outras, a
fim de dirigir esforcos em identificar os elementos motores dessa conformidade para que o
Estado possa formular modelos, estratégicas e ferramentas mais consentaneas ao

impulsionamento de uma cultura de conformidade (OECD , 2000).1%2

Para se avancar na analise dos estudos que buscam explicar as motivacbes que
determinam a obediéncia a lei, é preciso definir, preliminarmente, o conceito de conformidade
aqui adotado. A literatura aponta a existéncia de uma gama variada de definicbes, mas
predomina a no¢do ampla de que o significado da conformidade regulatéria (regulatory
compliance) ou conformidade a norma (compliance) esta associado ao de constrangimento
normativo (enforcement) que visa garantir a conformacdo de comportamentos com vistas a
consecucado dos objetivos regulatorios (ARANHA M. 1., 2021, p. 49)1%,

Sob essa perspectiva, 0 que o conceito de compliance representa, embora o termo

seja novo na literatura juridica e tenha se tornado moda nos ultimos tempos, “€¢ mais velho que

ainda supdem que, uma vez editadas as regras, a conformidade ocorrera automaticamente. N&o obstante se
reconhecga que, se garantir uma maior e melhor conformidade ja é em si tarefa dificil, fornecer explica¢des robustas
e coerentes sobre 0s motivos que determinam a conformidade constitui misséo ainda mais &rdua, em especial no
contexto corporativo, onde inimeros fatores podem influenciar o comportamento da empresa regulada (AMODU,
2008).

102 |_evantamento da OCDE, realizado ainda em 2000, por exemplo, identificou a existéncia de duas vertentes de
estudos distintas na literatura: uma que se dedica a compreender até que ponto a comunidade regulada cumpre as
normas e suas razoes por fazé-lo, e outra voltada para a analise dos modelos e estratégias regulatérias utilizadas
pelos reguladores e de seu sucesso ou fracasso na obtengédo da conformidade (OECD, 2000).

103 Com efeito, a regulagdo passa por cinco estdgios para tornar-se efetiva: a promulgagio do marco legal
regulatério; a instauracdo das autoridades reguladoras; a edigao de regras setoriais; o constrangimento das condutas
dos regulados para que se adaptem a normatizacao setorial; e a conformidade dos regulados diante dos contetidos
das regras e das possibilidades de constrangimento, em que é possivel a sua adesdo autbnoma aos comandos legais,
como sujeitos racionais e potencialmente virtuosos. As duas Ultimas etapas sdo o fechamento das anteriores, sendo
denominadas na doutrina anglo-saxa de enforcement e compliance, respectivamente, COmo um processo mais
complexo e abrangente que a mera decorréncia da subsuncao dos fatos & norma, com aplicacio de sancdes. E um
processo que revela diferentes desenhos de modelos regulatdrios, em que “autoridades regulatdrias habeis podem
usar a sua discricionariedade para aplicar regras seletivamente, assim como para resolver problemas ou para
temperar normas excessivamente restritivas” (BALDWIN e CAVE, 1999, p. 97). Quanto a fonte normativa
utilizada como referéncia para a defini¢do dos padrGes de comportamento prescritos, a abrangéncia do conceito de
norma adotado e, por consequéncia, da acepgdo de compliance e enforcement utilizados, dependera da teoria
regulatéria a qual se adere. Consoante abordado anteriormente, o modelo de regulagdo tradicional, ancorado em
estratégias de comando-e-controle, por exemplo, pressupde que a norma juridica detém forca propria de vedacao
de conduta ou exigéncia de comportamento e considera a ameaca de sang¢des aflitivas como suficiente para a
conformacdo de condutas.
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o tempo”, uma vez que ha muito tem sido estudado por correntes do positivismo juridico, as
quais consideram o Direito como técnica social de regramento de condutas, que se manifesta

por intermédio de atos coercitivos extrinsecos'®

e que se valida e se reafirma diante da
ocorréncia de atos ilicitos e da consequente aplicacdo das san¢des devidas (ARANHA, 2019,

pp. 441-442). 105

Nesse sentido, a luz do modelo regulatério de comando e controle, ndo héa
necessidade de se perquirir acerca das motivacoes que fundamentam a decisdo dos regulados
em cumprir a lei: as empresas sdo percebidas como calculadoras amorais, cujos valores ndo
possuem nenhuma dimens&o moral ou civica para a conformidade: elas s6 cumpririam as regras

que implicam 6nus quando acreditam que a ndo conformidade legal sera detectada e tratada

104 Ap se falar em coergéo extrinseca, revela-se adesdo a teoria dos incentivos, a qual considera como incentivo
toda medida extrinseca que induz determinados agentes a adotar um comportamento desejavel. A teoria dos
incentivos influencia teorias juridicas que consideram o Direito como forga motriz do comportamento individual
em dire¢do a resultados socialmente desejados.

105 Segundo ensina Marcio Iério, “a regulagio, como objeto metodologicamente enderecado, dirige os métodos
possiveis de seu esclarecimento a partir de sua natureza; se é percebida como uma forma de afirmacédo da forca
por coer¢do extrinseca, ou como uma forma de didlogo e compromisso intrinseco. Por isso, € fundamental
compreender-se a distincdo entre as percepgdes do direito como coer¢do extrinseca ou intrinseca. Para teorias
apoiadas na percepcdo do direito como coercdo extrinseca, ele — o direito — somente se realiza quando
descumprido. A primeira vista, pode parecer um contrassenso que, para uma vertente da teoria juridica, o
comportamento humano distoante da previsdo normativa seja o principal pressuposto para a identidade do caréater
normativo do texto positivado. Em outras palavras, a auséncia de conformidade do comportamento individual as
normas afirmaria a identidade prdpria ao direito, pois este somente seria visivel e manifestado quando da coer¢éo
externa — leia-se, estatal — sobre o comportamento individual desviante. E como se o comportamento desviante da
previsdo normativa fosse desejado para reforco da existéncia da norma, pois ela e o direito, como ser institucional,
somente se afirmariam pelas condutas contrarias a prescrigcdo normativa justificadoras do uso da coercdo extrinseca
como privagdo daquilo que o ser humano mais valoriza. Atente-se para o fato de que para as teorias juridicas que
exaltam a sancdo, a mesma critica se aplica: quando a sangdo € tida como essencial, significa dizer que o
descumprimento da norma é desejado pelo Estado ndo no sentido de que o Estado incentivara ostensivamente a
pratica de atos ilicitos, mas no sentido de que a afirmacéo do direito somente sera perceptivel quando da existéncia
do ato ilicito. O Estado, no paradigma da coercao extrinseca, estara diuturna e incessantemente a procura de mais
ilicitos para afirmar a norma juridica por intermédio de sua Unica manifestagdo perceptivel: a san¢do. O Estado
estard a procura do ilicito, sabedor de que o ilicito justifica a propria existéncia estatal e dos servidores publicos
que o movimentam. O Estado e seus arautos de coercdo extrinseca sdo constantemente atraidos por essa forca
sombria que afirma seu poder. Uma visdo predominantemente positivista — ou para alguns, normativista — de que
o direito somente se afirmaria por sua negagao e consequente manifestacdo como coercao extrinseca é responsavel
pela dificuldade dos juristas de hoje de verem para além da sanc¢do, temendo pela extin¢éo do direito caso ela deixe
de ser a primeira linha de agdo, ou mesmo Unica, ao descumprimento da norma. A diferenciacdo entre coercéo
externa e interna da ensejo a dois modelos opostas de regulagdo: o de comando-e-controle, ancorado em normas
advindas do Estado e na fiscalizagdo e sangdo como técnicas para o alcance da conformidade, e 0 modelo apoiado
em normas sociais, que se vale de instrumentos de regulacdo em redes, regulacdo descentralizada ou de diversas
manifestacdes da regulacdo apoiada na cultura de negécios do setor regulado (ARANHA M. |., 2021, p. 48)
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com severidade, ou seja, as corporagdes seriam atores racionais que sempre ponderam custos e
beneficios (KAGAN & SCHOLZ, 1984).1%

Assim, como visariam apenas a maximizacdo do lucro, as empresas estariam
dispostas, tendo em vista os custos implicados na conformidade, a implementar as acgoes
necessarias — e somente elas — para atender as rigidas regulacfes estatais quando temem as
san¢Oes por descumprimento ou em situacfes em que estejam mais preocupadas em construir
ou proteger sua reputacdo social e politica. Desse modo, considerando que as corporacdes
somente se sentiriam dissuadidas de cometer atos infracionais quando 0s custos eventualmente
decorrentes da sangédo estatal superarem os lucros percebidos como decorrentes da conduta
desconforme, as estratégias regulatorias ancoradas nesse entendimento se baseiam em modelos
prescritivos de comando e controle que privilegiam a conformidade formal, sem se preocupar
em desenvolver ferramentas que incentivem o compliance — ja que esse é alcancado via ameaca
de sancdo — tampouco que garantam a efetiva conformacgdo da conduta dos regulados
(GUNNINGHAM & KAGAN, 2005). (GUNNINGHAM, THORNTON, & KAGAN, 2005);
(BORCK & COGLIANESE, 2011).

Ressalte-se que, no ambito da criminologia — campo da ciéncia dedicado a
verificacdo empirica das causas e consequéncias dos comportamentos delituosos, que busca

explicar os fatores que levam a conduta desviante — os estudos voltados & criminalidade

106 Ressalte-se que o custo percebido pelo regulado por ndo cumprir com uma regra depende, primeiramente, da
variavel sancdo, a qual pode oscilar em fungdo do tipo e da severidade. A ldgica € que quanto mais grave e custosa
for a san¢do associada a determinado descumprimento, menor a chance de a regra ser desrespeitada (ODED, 2013,
p. 23). A segunda varidvel gerenciada pelo regulador no modelo de comando e controle, que também determina a
percepcdo de custo associado pelo regulado ao ndo cumprimento de uma regra, € a probabilidade de a infracdo ser
detectada. Essa probabilidade é normalmente descrita como uma func¢éo do esforco de enforcement exercido pelos
fiscais responsaveis: quanto maior esse esforco, maior a probabilidade de a infracdo ser detectada e, por
conseguinte, menor a chance de a regra ser descumprida. Uma terceira variavel diz respeito a probabilidade de a
sancdo ser de fato imposta e aplicada. O regulado precisa acreditar que o regulador vai impor-lhe uma sancéo e
gue ela vai mesmo aumentar os custos do seu negocio. Quando ele ndo acredita nisso, caso, por exemplo, entenda
gue consegue reverté-la judicialmente, o regulador precisa convencer o regulado de que a sangdo € crivel. Quanto
maior a percepcéo do regulado de que a sangdo é crivel, maior o custo associado ao ndo descumprimento e menor
a probabilidade de o padrdo regulatorio ser desrespeitado. Na gestdo da politica de enforcement baseada na
detencdo e punicdo, o regulador balanceia essas varidveis de modo a tornar indesejavel, do ponto de vista de custos
e beneficios, a escolha do regulado pelo ndo cumprimento de uma regra, mas também cuidando para ndo pecar por
falta ou por excesso de detencéo e punicdo (ODED, 2013, pp. 21-22).
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corporativa,?” desempenham, também, um papel fundamental na investigagdo cientifica das
causas, controles e instrumentos de regulacdo da conduta das empresas (SAAD-DINIZ, 2018,
pp. 168-169).

Além disso, a criminologia fornece insumos sobre os padrfes de conduta,
motivacOes dos agentes, formas de vitimizagdo corporativa e controle social, auxiliando na
melhor compreensdo acerca do papel dos programas de compliance na mitigacdo dos riscos a
eles relacionados, conforme analise mais detida que sera realizada adiante, em tépico especifico
deste trabalho (SHECAIRA S. S., 2018).

Referéncia fundamental na explicagéo dos crimes corporativos, especialmente dos
crimes de colarinho branco,!%® Edwin Sutherland, com sua interpretagdo socioldgica da
delinquéncia corporativa, contribuiu decisivamente para a analise das causas relacionadas ao
cometimento de ilicitos no contexto empresarial. Sutherland partiu da diferenciacdo entre o
comportamento desviante convencional e o ocupacional, buscando explicar o fato de que esta
Ultima criminalidade vem, curiosamente, acompanhada de predominante respeito ao
ordenamento juridico e as regras sociais e apenas em funcdo das estruturas de oportunidade e
aprendizagem no ambito das organizacbes que os individuos encontram as condig6es

necessarias para se engajar na criminalidade econémica. Por isso, Sutherland afirmava que as

107 Os crimes corporativos seriam atos ou omissdes resultantes de uma tomada de decisdo deliberada ou culposa
dentro de uma organizacdo formal legitima. Exemplos incluem crimes financeiros, crimes contra o consumidor,
crimes associados as relagdes de trabalho, incluindo aqueles relacionados a seguranga do trabalhador e crimes
contra 0 meio ambiente. Os crimes corporativos, cometidos por coletividades ou agrupamentos de individuos em
nome das corporagdes, diferenciam-se dos crimes ocupacionais, cometidos por individuos ou pequenos grupos em
conexdo com suas ocupagdes. A distingdo entre crimes corporativos e ocupacionais nem sempre € clara, devido a
dificuldade em determinar o intento individual dos agentes. E importante ressaltar, no entanto, que 0s conceitos
de crimes organizacionais ndo se limitam a tipificacdo estritamente penal, abrangendo condutas ilicitas cometidas
por corporacfes ou seus administradores, gerentes ou empregados, consistentes em violagdes do direito civil,
criminal ou administrativo (SHECAIRA S. S., 2018). Especialmente a partir das décadas de 60 e 70, o estudo dos
crimes de colarinho branco comeca a centrar as analises nas ilegalidades pelas grandes corporag@es, emergindo
uma categoria propria de investigacdo (BARAK, 2015).

108 Os crimes de colarinho branco sdo cometidos por pessoas conhecidas por suas carreiras legitimas e respeitaveis,
no exercicio de suas atividades, e foram denominados dessa forma por Sutherland para chamar a atencdo para
delitos geralmente excluidos do escopo da criminologia tradicional. Esses crimes apresentam caracteristicas como
natureza deliberada e organizada, envolvimento de empresas como agentes infratores e apresentam uma unidade
relativamente consistente, muitas vezes envolvendo reincidéncia. Para caracterizar um crime de colarinho branco,
Sutherland estabeleceu como elementos chave: ser cometido por uma pessoa de status relativamente elevado ou
por quem detém niveis relativamente elevados de confianca e ser a ofensa legitimada pelo cargo que o individuo
ocupa (SHECAIRASS. S., 2018).
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pessoas juridicas sdo “construgdes racionalistas, amorais, € ndo-sentimentais”, que funcionam

como estruturas de oportunidade para as infragdes econdmicas (SAAD-DINIZ E. , 2018).1%°

Na esteira de suas reflexdes, tornou-se claro que existiria um fator mobilizador
aplicavel a toda a delinquéncia econémica: a ultrapassagem da legalidade na busca do méximo
lucro. Desse modo, os crimes praticados pelas empresas derivariam da propria liberdade de
empresa no capitalismo. Lucros obtidos através da legalidade e da ilegalidade seriam de dificil
diferenciacdo, pois a propria estrutura do capitalismo global e das grandes companhias,
principalmente as multinacionais, dificultariam cada vez mais o controle das atividades por
parte do Estado. (SAAD-DINIZ E. , 2019)

Posteriormente, Marshall Clinard e Peter Meager sistematizaram o estudo da
criminalidade corporativa e empenharam analise detalhada do comportamento corporativo
socialmente desviante.''® Para os autores, o crime corporativo € um crime organizacional

porque ocorre no contexto de relacionamentos complexos e de diversas expectativas entre o

109 Para caracterizar um crime de colarinho branco, Sutherland estabeleceu como elementos chave: ser cometido
por uma pessoa de status relativamente elevado ou por quem detém niveis relativamente elevados de confianga e
ser a ofensa legitimada pelo cargo que o individuo ocupa.

110 Para tal proposito, a obra “Corporate Crime” de Marshall Clinard e Peter Yeager, publicada pela primeira vez
em 1980, é um importante marco tedrico para desenvolvimento do conceito de crime organizacional. Ela
compreende um estudo seminal sobre as mais diversas préticas desviantes praticadas pelas maiores companhias
americanas listadas na Fortune 500. Desse modo, a partir do estudo empirico, os criminélogos conseguiram
conceituar, contextualizar e fornecer uma delimitacdo mais clara das préticas criminosas emergidas no ambiente
corporativo. Surge com eles a classificagdo classica dos trés tipos principais de crimes, construida com base na sua
seriedade: crimes convencionais (crimes violentes cometidos por meio de atividades ilegais; crimes ocupacionais
(comportamentos socialmente desviantes produzidos no ambito de atividades legitimas e por individuos que, em
regra, mantém respeito ao ordenamento juridico, salvo em determinadas oportunidades que encontram para
delinquir em suas ocupagdes. Pode chegar a ser cometido por executivos, sem corresponder, no entanto, a um
montante significativo); e crimes organizacionais, que s8o cometidos por organizacfes empresariais (SAAD-
DINIZ E. , 2018). Clinard e Yeager propuseram também uma primeira classificagdo para os crimes corporativos
conforme a natureza da ofensa: 1) consumidor (seguranca e qualidade do produto); 2) consumidor e préaticas
negociais desleais (poder econdmico); 3) infracbes ambientais; 4) violacdo contra 0 empregado; 5. infragdo contra
a Administragdo publica e o Fisco, quando o proprio Governo é vitimizado. Segundo o Professor Eduardo Saad-
Diniz, “esta classifica¢do, no entanto, ndo abrange corrupgio empresarial ou lavagem de dinheiro, nem mesmo da
conta dos avancgos trazidos pelas ciéncias cognitivas em termos de criminalidade corporativa e capacidade de
aprendizagem e estruturacéo das organizacGes empresariais. Tampouco alcancam uma compreensdo vitimoldgica
mais ampla e em interlocugdo com os avancos da ética negocial, demonstrando o que poderiam ser as estratégias
de desvitimizagdo, sua maior ou menor adequacdo a cultura organizacional, protecdo dos shareholders e
engajamento dos stakeholders. De qualquer modo, € bastante valida a forma como Clinard e Yeager ja
prenunciavam uma série de questdes que seguem sendo atuais, tais como: i. violagBes gravosas, geralmente,
recebem penas infimas; ii. corporacdes dispdem de sofisticadas técnicas defensivas para evitar a incidéncia de
multas proporcionais & gravosidade; iii. nivel de reincidéncia é comprometedor (aqui remontando ainda a
Sutherland) (SAAD-DINIZ E. , 2019, p. 140)
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conselho de administracdo, executivos, gerentes de classes intermediarias e supervisores, além
de outras corporacdes e formas estruturais relacionadas. O esforco classificatério de Clinard e
Yeager também foi importante para discriminar as estruturas internas e os fatores externos do
comportamento corporativo socialmente danoso, bem como para possibilitar a compreensao
dos fatores econdmicos envolvidos na pratica delitiva (superando o reducionismo da motivacao
da "pressdo financeira™), o papel determinante da cultura corporativa e a personalidade,
formacdo e a interacdo com a estrutura societaria na qual se insere a figura dos gestores. A partir
dessa nogdo basica, pode-se entender a diferenciagdo entre as ocupagdes no ambito da estrutura
empresarial e a organizagdo empresarial em si como resultado desse contexto mais amplo e
complexo de processos decisérios e interacfes sociais que integram a atividade empresarial.
Este entendimento sera decisivo para uma interpretacdo mais consistente dos programas de
compliance e da sua importancia nas organizagdes, conforme abordar-se-a adiante. (SAAD-
DINIZ E. , 2018, p. 177).1%

Observa-se, portanto, que, também no &mbito da criminologia econémica, as
teorias desenvolvidas apontam que modelo dissuasorio racional ndo é suficiente para explicar
a criminalidade corporativa, uma vez que outros fatores, além da equacao de custo e beneficio,
influenciam os processos de motivacdo individual e coletiva no ambiente de negécios. Nesse

sentido, a partir do estudo das escolas de pensamento criminoldgico obteve-se um referencial

11 Segundo leciona o Professor Eduardo Saad-Diniz, “John Braithwaite vai mais fundo na compreensdo das
tensdes, distribuicdo de meios legitimos e oportunidades ilegitimas e acrescenta outras perspectivas criminolégicas
para a compreensdo dos crimes organizacionais. A oposicao entre cultura de compliance e subcultura de resisténcia
a regulacdo e ao controle seria mediada pela humilhacdo ou vergonha (corporate shaming). Assim, Braithwaite
propOe uma perspectiva prépria sobre o crime organizacional como uma grande sintese das correntes tedricas do
pensamento criminolégico: 1) ha maior propensao ao crime corporativo em situagdes de bloqueio de oportunidades
legitimas para acesso as metas; 2) ha maior propensdo nas hip6teses em que o acesso as oportunidades ilegitimas
é franqueado aos individuos no ambito corporativo; 3) bloqueio de oportunidades legitimas as corporagdes tende
a levar a formacéo de subculturas em determinada industria; 4) tanto maior a resisténcia a regulacéo e ao controle,
tanto maior a criminalidade corporativa (a formacg&o de subculturas neutraliza o vinculo moral, mostra os caminhos
das oportunidades ilegitimas e acoberta as infragdes); 5) estigmatizacdo e falta de confianca estimulam a formacao
as subculturas, em oposicdo a regulacdo cooperativa; 6) corporate shaming ndo apenas ndo inibe a criminalidade
como cria “novos padrdes razoaveis” de comportamento corporativo e influencia os processos decisorios dos
executivos; 7) a reprovagdo ética da comunidade (general community shaming) as infragcGes corporativas
incrementa-se com uma democracia aberta e vigorosa; 8) e também o compromisso da inddstria com a
autorregulacéo; 9) controle social informal se revigora com a regulagdo cooperativa; 10) regulacio cooperativa se
consolida com a regulacdo da industria e equilibrio de poder; 11) incentivos adequados aos controles
autorregulatérios precedem o enforcement publico; 12) em organizagdes sob influéncia da subcultura, a
responsabilidade moral e comunicacdo da organizagéo se fragilizam; 13) influéncia especializada de compliance
e gestores vinculados ao programa reduzem a propensao a criminalidade corporativa” (SAAD-DINIZ E. , 2019,
p. 166).

95



tedrico consistente sobre a causalidade vinculada & criminalidade corporativa e aos parametros

para a expressdo moral dos comportamentos (SHECAIRA S. S., 2018).

Assim, em contraposicao ao referido paradigma da racionalidade, diversos estudos
no campo da regulacdo!'? comecam a apontar a insuficiéncia dessa abordagem para explicar o
sucesso ou fracasso da regulagdo do comportamento corporativo (BARDACH & KAGAN,
1982). Com efeito, ao buscarem compreender em que medida a regulacéo estatal é determinante
na conformacdo do comportamento de empresas, 0 quao importante se mostra essa regulacéo
quando comparada a outros incentivos e pressdes e por que algumas empresas trabalham
arduamente para promover os valores regulatorios, inclusive para além do compliance, e outras
néo, diversos estudiosos sobre conformidade ndo conseguiram explicar, com base apenas em
critérios baseados apenas na racionalidade econémica, a variacdo consideravel identificada
entre as respostas regulatérias de empresas que se encontram em situacdo semelhante,
principalmente quando essa resposta envolve medidas de conformidade que vdo bem além
daquelas exigidas pelas regras legais (GUNNINGHAM, THORNTON, & KAGAN, 2005).113

Desse modo, a doutrina aponta exemplos de fatores ndo utilitaristas que também
atuam de forma determinante na decisdo da empresa em cumprir com padrdes regulatérios,

como o risco de perda de reputacio — especialmente para empresas maiorest*

112 Uma ampla lista de estudos sobre conformidade regulatdria pode ser encontrada em ODED, 2013, p. 49.

113 Em relatdrio em que analisa as estratégias de enforcement regulatdrio e as motivagGes para a conformidade, a
OCDE (OECD, 2000) aponta que varias condigdes sdo necessarias para obter o compliance: a primeira é que o
regulado esteja ciente da regra e a compreenda, pois, a falta de clareza em uma regra pode resultar em
descumprimento ndo intencional. Em segundo lugar, o regulado deve estar disposto a cumprir. Incentivos
econdmicos podem motivar a conformidade nesse sentido. Um programa de fiscalizagdo forte pode desencorajar
0 comportamento ndo conforme. A terceira condicdo é que o regulado seja capaz de cumprir. Para alguns
regulamentos, a implementacdo da politica deve incluir atividades como o fornecimento de informagdes
necessarias e outro suporte técnico. Se qualquer uma dessas condi¢cdes ndo for atendida, ocorre a nao
conformidade. Para garantir a conformidade regulatéria, os formuladores de politicas devem direcionar suas
atividades ndo apenas para a elaboragdo e publicacdo de umaregra, mas também para garantir que as trés condigdes
sejam atendidas.

114 Em um importante estudo sobre compliance empresarial no contexto da protecdo ambiental, observou-se que
as motivacdes legais e econbmicas tendem a variar ndo apenas de acordo com o tamanho da empresa, mas de
acordo com a natureza do setor. As grandes empresas tendem a ser muito mais preocupadas com a publicidade
adversa, mas menos preocupadas com a atividade de inspec¢@es, enquanto as pequenas e médias empresas estavam
mais preocupadas com as pressfes da cadeia de suprimentos (onde as atividades dos subcontratados séo
restringidas por grandes empresas ou a pressdo do consumidor influencia o comportamento dos fornecedores). Por
isso, as medidas de dissuasdo gerais sdo diferenciadas das medidas de dissuasdo especificas adotadas contra
determinadas empresas e se constata que as sangdes legais possuem um impacto significativo no comportamento
de conformidade de uma minoria substancial (GUNNINGHAM, THORNTON, & KAGAN, 2005).
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(GUNNINGHAM, THORNTON, & KAGAN, 2005), aquelas que ja se encontram em
conformidade (MAY, 2004, p. 48) e as que temem os efeitos negativos que podem advir da
publicidade adversa''® (PARKER C., 2002) — e a postura moral consubstanciada no desejo de
se fazer a coisa certa (do the right thing). Nesse caso, as decisfes dos agentes regulados
relacionadas ao cumprimento ou ndo de uma regra ndo devem ser avaliadas somente a partir da
perspectiva do medo da punicao, mas também por suas atitudes e obrigacdes morais, sendo que
ha evidéncias de que em certos contextos os regulados tendem a obedecer a regra mesmo
quando os custos pelo seu ndo cumprimento séo significativamente baixos (KAGAN &
SCHOLZ, 1984)1,

Além disso, também sdo apontados pela literatura, como fatores que influenciam a
conformidade das empresas, as percepcfes que essas possuem sobre a adequacdo ou
legitimidade dos proprios regulamentos, as dificuldades que enfrentam — especialmente as
pequenas empresas — na implementacdo das regras, o contexto operacional da empresa e a
natureza de suas atividades, assim como a pressao advinda da comunidade local e dos grupos

de partes interessadas com os quais se relacionam (AMODU, 2008).

H& ainda estudos empiricos que analisam o compliance regulatorio a partir do

comportamento do regulador, principalmente no desempenho da fiscalizagdo regulatéria, os

115 Na mesma esteira, Fisse e Braithwaite apontam, em pesquisa empirica realizada, que as corporagdes temem os
efeitos da publicidade adversa e seus efeitos reputacionais mais do que temem a lei. As empresas podem ou ndo
ter fortes incentivos para cumprir e razdes poderosas, como fatores de reputacdo (especialmente a ameaca de dano
a sua imagem publica) podem influenciar a postura de conformidade adotada (FISSE & BRAITHWAITE, 1993,
pp. 247-249). Também para Braithwaite (BRAITHWAITE J. , 2002), o sucesso regulatorio depende em parte da
eficacia da vergonha e de outras sangdes informais (muitas vezes entre pares) para reduzir a ndo conformidade.

116 Nesse sentido, ao realizarem estudos empiricos que buscaram compreender as razdes que sustentam a psicologia
de uma empresa e suas motivagdes para o cumprimento, Kagan e Scholz demonstram que a ideia de que as
corporagOes fazem calculos para cumprir as regras apenas com base no interesse préprio, no custo econdémico ou
na maximizacao do lucro constitui l6gica muito simplista. E verdade que 0s autores notaram em seus estudos uma
predominancia de racionalidades econdmicas informando as atitudes das empresas em relacdo a conformidade,
entre elas, principalmente, a capacidade de repassar custos: nos casos em que as empresas podiam transferir o
custo da adesdo a terceiros, por exemplo, consumidores, era mais provavel que investissem em conformidade.
Todavia, segundo os estudos realizados, o fator econdémico nunca se apresenta de forma isolada como a Unica
variavel determinante: outros elementos, como a atitude moral da empresa e o risco reputacional advindo da
publicidade adversa, por exemplo, podem também ter um impacto significativo em suas decisdes pro-
conformidade. Note-se que, quanto as empresas que adotavam uma postura 'moral’, 0s autores identificaram em
pesquisas empiricas uma propensao em encarar 0 cumprimento das regras legais e regulatérias em termos de dever
civico como a resposta moralmente correta. Por outro lado, a “ambivaléncia moral” de algumas empresas pode
indicar uma maior probabilidade de ndo conformidade em determinadas situacfes (KAGAN & SCHOLZ, 1984).
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quais apontam que tanto a forma da atividade de fiscalizag&o quanto o desenho da regulacéo
influenciardo fortemente o comportamento de conformidade. Os estilos de inspecdo e
fiscalizacdo (sejam punitivos ou mais acomodaticios), além das penalidades impostas,
moldardo o comportamento, sendo as atividades do inspetor de campo muitas vezes a chave
para aumentar o compromisso de conformidade, ndo apenas na avaliagdo do cumprimento, mas
como um meio através do qual o conhecimento é disseminado e 0 aconselhamento prestado.
Assim, a interacdo face a face pode moldar o comportamento de conformidade, resolver
problemas e, ao fazé-lo, construir confianca, uma caracteristica importante no incentivo a
conformidade. Ou seja, 0s niveis de conformidade regulatéria e sua eficacia ndo dependem
apenas das empresas envolvidas, mas também das atitudes do regulador, especialmente as de
seus inspetores de campo, cujo modus operandi inevitavelmente moldara a conformidade
(BRAITHWAITE J. , 1985); (AMODU, 2008); (OECD, 2000).

Também atores externos, como sociedade civil, consumidores, midia, seguradoras,
auditores, advogados, ONGs e associa¢fes comerciais, bem como forgas econdmicas, politicas
e sociais podem moldar o compliance. Isso se estende a forma como a gestdo e organizacdo
interna do negdcio se relaciona com terceiros e a interacdo com e entre a administracao e seus
funcionarios. Esses grupos podem desempenhar um forte papel de monitoramento que pode
influenciar o comportamento de conformidade. Por isso, recrutar terceiros para atuar como
“guardides” ¢ uma forma de aumentar a conformidade (GUNNINGHAM, THORNTON, &
KAGAN, 2005).

Outro tipo de ferramenta de enforcement regulatério, alternativa a regulacdo
classica de comando e controle, é 0 que na literatura se convencionou chamar de instrumentos
de incentivo econémico ou de mercado, 0s quais se apoiam nas forcas competitivas do mercado
para regular o comportamento social (MORGAN & YEUNG, 2007, p. 85). Tais mecanismos
exploram o comportamento auto-interessado de individuos e empresas para atingir objetivos
regulatorios, por meio da concessao de incentivos ou desincentivos econdmicos que direcionam

o comportamento do regulado para o objetivo publico, ndo havendo necessidade de se criar um
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regime formal que obrigue determinados padrdes de comportamento (LODGE & WEGRICH,
2012, p. 106)17.

Nos ultimos anos, vem crescendo o interesse académico e dos reguladores também
pela implementacdo de instrumentos regulatdrios, denominados de nudges, que exploram os
vieses de tomada de decisdes dos individuos para compreender a ética comportamental, ou seja,
como individuos decidem e por que decidem ou deixam de decidir em tais ou quais situacdes,

a fim de direcionar as suas escolhas a um objetivo publico.

Os estudos sobre ética emergiram fortemente nos Gltimos anos em razdo de grandes
escandalos corporativos que envolveram empresas como Worldcom e Enron; AIG, CitiBank,
Lehman Brothers, Goldman Sachs, VVolkswagen e Wells Fargo, os quais provocaram intensa
corrida académica em torno da identificacdo dos fatores que ensejam o desvio de conduta e 0
comportamento ndo ético de individuos e organizagdes que, até entdo, gozavam da confianca,
respeito e credibilidade da sociedade e dos 6rgdos reguladores (TREVINO, WEAVER, &
REYNOLDS, 2006).

As pesquisas evidenciam que pessoas normalmente pensam em si mesmas como
“boas pessoas” e declaram valorizar uma conduta moral mesmo quando se comportam mal.
Essa aparente inconsisténcia é explicada por diferentes vieses cognitivos que levariam
individuos a ignorar ou justificar sua prépria falta de ética a partir de uma concepcao limitada
do conceito, exigindo, pois, do Direito o desenvolvimento de estratégias regulatdrias capazes

de lidar com a suscetibilidade desses sujeitos que podem se tornar “infratores situacionais!*®,

117 Os incentivos podem ser negativos (quando a conduta é legalmente possivel, mas por ser indesejavel do ponto
de vista social a empresa precisa pagar uma taxa para agir daquela maneira), ou positivos (quando existe uma
recompensa para a empresa agir de uma maneira alinhada ao interesse social). Os regulados agem, portanto, em
funcéo do sinal dado pelo regulador: os desincentivos representam um sinal negativo em sua decisdo sobre praticar
determinada conduta, enquanto os incentivos, por sua vez, um sinal positivo (OGUS, 2004, p. 245)

118 As pesquisas sobre ética comportamental indicam que o delito semi-deliberativo e ndo-deliberativo é orientado
pela situagdo. Ou seja, em algumas situagdes e cenarios (armadilhas éticas ou “pontos cegos morais™), a grande
maioria das pessoas ndo cumpre as normas legais. As pesquisas destacam varios antecedentes situacionais de ndo
conformidade. Por exemplo, a ma conduta prolifera quando as normas legais sdo vagas, quando as pessoas pensam
gue seus delitos podem beneficiar outras pessoas (e ndo apenas elas mesmas), quando as vitimas ndo sao
identificadas ou quando as decisbes podem ser facilmente atribuidas a motivagdes legitimas e ilegitimas. As
pesquisas sobre de ética comportamental também sugerem que, em tais situagdes, transgressoes “menores” se
tornariam endémicas, generalizadas e dificeis de regular e prevenir. Onde tais pontos cegos morais estdo presentes,
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0s quais se diferenciam dos “infratores intencionais” por estarem dispostos a cometer desvios
éticos apenas se a situacdo lhes permitir manter a autoimagem positiva de si proprios e sentir-
se bem com suas acdes. Ou seja, as pessoas normalmente ndo tomam uma decisdo racional,
calculada e deliberada sobre agir “imoralmente”. Em vez disso, 0s processos cognitivos sao
muitas vezes tendenciosos e impedem as pessoas de verem completamente os dilemas éticos,
fazendo com que interpretem a realidade da maneira que lhes € mais confortavel e se convengam
de que suas acdes sdo de fato justificaveis (JENNINGS, MITCHELL, & HANNAH, 2015);
(FELDMAN, 2018); (FELDMAN & KAPLAN, 2021).

Os resultados das pesquisas empiricas que vem sendo conduzidas na seara da ética
comportamental trazem implicacGes importantes para o debate acerca da conformidade legal:
se 0s transgressores se convencem de que de fato ndo estdo cometendo nada errado, ou estdo
cegos para sua prépria ma conduta, como a lei e suas abordagens tradicionais de comando e
controle, que se baseiam na ameaca de san¢do como instrumento dissuasério, podem atuar para

inibir a prética de ilicitos?

Essas evidéncias provocam a necessidade de que as teorias regulatorias incorporem
a ética comportamental como elemento central das estruturas de conformidade e adotem
estratégias baseadas em nudges!’® ou “empurrdes” éticos para induzir determinados

comportamentos e deliberagdes desejados, as quais podem assumir a forma de alertas éticos'?

a transgressao pode se tornar a norma e ndo a excegdo, tornando mais facil para as pessoas comuns ignora-los,
justifica-los e desculpa-los para si mesmas (FELDMAN, 2018).

119 Nas palavras de seus idealizadores, Richard Thaler e Cass Sustein (Em LODGE e WEGRICH, 2012, p. 113)
nudge is any aspect of the choice architecture that alters people”s behavior in a predictable way without forbidding
any options or significantly changing their economic incentives. Como a ideia € que o individuo continue tendo
liberdade para escolher uma posicdo diferente da que o Estado entende como mais adequada, Thaler e Sustein
argumentam que as ferramentas de nudge seguem uma filosofia a qual chamam de paternalismo libertéario. O uso
de ferramentas dessa espécie tem sido frequente em politicas publicas das areas de salde, seguranca, energia e
previdéncia social, no dmbito das quais o Estado desenha incentivos para induzir — como espécie de empurrdo —
os individuos a tomarem decisdes que seriam mais adequadas (LODGE & WEGRICH, 2012, p. 112). Como
vantagens associadas ao uso de ferramentas de nudge, tem sido apontado o fato desse tipo de ferramenta mostrar-
se uma alternativa de baixo custo, ou mesmo sem custos diretos para governos, consumidores ou inddstria
(LODGE & WEGRICH, 2012, p. 113).

120 Em algumas circunstancias, uma medida tdo simples quanto fazer as pessoas assinarem um cédigo de conduta
ética antes de tomar uma decisdo importante reduz significativamente as irregularidades. Da mesma forma,
lembretes éticos podem trazer fatos especificos a atencdo dos infratores em momentos cruciais da tomada de
decis0es, para garantir que sejam mais dificeis de ignorar. Para ser eficaz, tal lembrete devem se destacar, por isso
ndo sdo faceis de remover. Os lembretes podem, portanto, incluir também referéncias a san¢des legais ou sociais,
quando apropriado (FELDMAN & KAPLAN, 2021).
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e outros mecanismos que desconstruam 0s vieses cognitivos tendenciosos. Os resultados
experimentais sugerem que, implantados adequadamente, os empurrdes éticos podem ser
altamente eficazes nao apenas para estimular a tomada de decisdes deliberativas, mas também
para melhorar os resultados éticos de escolhas ndo deliberativas (FELDMAN & KAPLAN,
2021)121,

Ocorre que além dos fatores relacionados aos proprios individuos e seus vieses
cognitivos, os debates que envolvem a ética comportamental apontam que também as
corporagdes atuam como instrumentos importantes de inducdo ou de inibicdo de
comportamentos, possuindo papel determinante no condicionamento de condutas, o que requer
das empresas que desenvolvam mecanismos de compliance capazes de estimular a
conformidade ética e dissuadir a pratica de atos desviantes. (SAAD-DINIZ E., 2019).

Diante de todo o exposto, observa-se que incentivos econdmicos e ameacas de
punicdo ndo determinam de forma isolada os comportamentos empresariais (BRAITHWAITE
& MAKKAI, 1994) consoante fizeram acreditar por anos os tedricos dos modelos regulatérios
ancorados na san¢do como instrumento de enforcement, restando patente que compreender as
motivacdes que explicam a conformidade regulatoria se mostra muito mais complexo do que
se pensava, porquanto uma ampla variedade de fatores influencia o comportamento corporativo
e sua disposicdo em cumprir as regras (KAGAN, GUNNINGHAM, & THORNTON, 2003, p.
52).

121 Ressalte-se, no entanto, que o uso regulatério de nudges éticos deve ser baseado em resultados de pesquisas
comportamentais e em uma sélida compreensdo das fontes cognitivas da conduta antiética em instancias
especificas. A identificacdo precisa das fontes cognitivas do comportamento ilegal em diferentes contextos é
necessaria para permitir que os reguladores implementem o empurrao ético apropriado (como um alerta ético ou
um requisito para uma declaracdo de compromisso com um cddigo de conduta ética) que melhor eliminar o ponto
cego cognitivo especifico que gera ma conduta em um contexto especifico. A abordagem de estimulo ético deve,
portanto, ser inserida em uma estrutura regulatoria adaptada e responsiva as particularidades das situacdes
reguladas, a fim de identificar os pontos cegos éticos especificos que causam ma conduta em cenarios especificos.
Essa abordagem também exigird que os reguladores alterem antecipadamente os fatores situacionais que
demonstraram ser os antecedentes da falta de ética (por exemplo, quando as normas sdo ambiguas ou quando o
delito prejudica vitimas ndo identificadas). Isso sugere, por exemplo, que a regulacdo deve identificar situag6es
em que sera facil para as pessoas que gostam de se ver como “boas pessoas” se envolverem em delitos, explicita
ou implicitamente, em vez de se concentrar em uma abordagem ex-post (FELDMAN, 2018); (FELDMAN &
KAPLAN, 2021).
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Mas a0 mesmo tempo que se revela complexa, a tarefa de compreender as
motivacdes do compliance também se mostra indispensavel ao processo de ressignificacdo do
Direito e de seus mecanismos tradicionais de coercdo extrinseca como instrumento de
conformacdo de condutas. Se as empresas respondem de variadas formas a regulacéo e tém seu
comportamento moldado por diferentes fatores e motivacOes, a evidente insuficiéncia das
estratégias de enforcement utilizadas pelos modelos de comando-e-controle para garantir o

compliance regulatorio requer a formulacdo de novos caminhos.

Assim, as teorias regulatdrias baseadas nas ideias de Regulacdo Descentralizada e
Regulacdo em Rede, as quais, conforme se viu, ndo se limitam as prescricdes normativas
advindas do Estado e ndo consideram o Direito como fonte normativa Unica de conformacéo de
comportamentos, tentardo dar conta desse paradoxo ao resgatar a compreensédo do Direito como
técnica social de conformacao de condutas, apoiada em normas legais, mas também em normas
e pressdes sociais intrinsecas ao ambiente regulado, que se vale, além dos tradicionais
instrumentos de persecucdo e sancionamento para constranger os particulares, também de
mecanismos mais flexiveis e cooperativos de enforcement, como educacgdo, aconselhamento,

persuasdo, negociacao e arquitetura de mercado (ARANHA M. 1., 2021, pp. 63-64).

Desse modo, o enforcement via cooperacdo representa abordagem alternativa ao
modelo dissuasorio classico, pois acredita na forca da persuasdo do regulador e de terceiros
para induzir o regulado a cumprir com os padrGes regulatérios. A abordagem de cooperacéao
prefere, portanto, prevenir a ocorréncia de uma infracdo do que punir um agente por uma
infracdo (LODGE e WEGRICH, 2012, p. 77); cooperar e conciliar ao invés de confrontar e usar
a coercdo (ODED, 2013, p. 52).

Depreende-se, portanto, que a eficicia da estratégia de enforcement em obter a
conformacdo de comportamentos esta intrinsecamente condicionada a capacidade do regulador
de compreender as motivacbes de conformidade das corporacbes e, entdo, levando em
consideracdo o ambiente regulado, aplicar as ferramentas regulatorias adequadas para manejar
condutas e promover o compliance. As arenas regulatorias sdo complexas e multifacetadas. Os

niveis de conformidade séo variaveis e sao influenciados por varios fatores, dos quais apenas
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alguns podem ser controlados pelo regulador. Ao escolher uma mistura de estilos regulatérios
adequados ao contexto e ser inteligente no uso das ferramentas de fiscalizacao a sua disposicéo,
os reguladores podem ser mais eficazes, eficientes e efetivos em seus objetivos (AMODU,
2008).

Ou seja, se a ameaca de sangéo e os incentivos econdmicos, que em geral encerram,
ndo explicam sozinhos, como mecanismos de coercdo extrinseca que sdo, a variedade de
comportamentos empresariais face as regras, outros incentivos extrinsecos e intrinsecos as
empresas, COmo normas e pressdes sociais, crengas e valores morais dos proprios dirigentes e
funcionarios das empresas; fatores internos a cultura e a dindmica empresarial, como processos
internos de poder e de lideranca (PRAKASH, 2001) e compromissos corporativos
verdadeiramente sinceros em torno dos valores publicos protegidos pela regulacédo
(GUNNINGHAM, THORNTON et al., 2005) também devem ser considerados como elementos
que determinam a conduta corporativa e podem até mesmo encorajar a ado¢do de medidas para

além da conformidade.

Em outras palavras, o problema da conformidade regulatéria se mostra ndo apenas
complexo, como requer a superacdo da tradicional visdo maniqueista que contrapde técnicas
regulatorias apoiadas em incentivos extrinsecos dissuasorios de técnicas de enforcement que se
valem de mecanismos outros que ndo a coergao, como se essas ndo pudessem ser utilizadas de
forma combinada e complementar. E essa uma das principais vantagens comparativas da teoria
da regulacdo responsiva: ela ndo se ancora em tal dicotomia, pois ndo concebe qualquer
instrumento regulatério como essencialmente melhor do que outro. Ela propde, ao contrario,
um desenho regulatério inteligente capaz de valer-se das diversas técnicas, formas e estratégias
regulatorias existentes e colocadas a disposi¢do do regulador, beneficiando-se do que cada uma
delas tem de especifico e oferece para cada tipo de regulado e de ambiente, cultura e setor. 1sso
porque “a teoria da regulagdo responsiva parte do pressuposto de que regulados e reguladores
sdo combos de compromissos contraditorios ora sensiveis a pressdes externas, ora obedientes a

pressoes internas, ora erraticos e desregrados” (ARANHA M. L., 2021, p. 65).
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2. A REGULACAO DO COMPORTAMENTO CORPORATIVO

Uma vez fixados 0s conceitos e premissas adotados nesta tese que orientam o papel
da regulacdo como instrumento de conformacdo de condutas com vistas a obtencdo de
comportamentos socialmente desejaveis, exercida ndo apenas pelo Estado — que deve
desempenhé-la de modo responsivo — mas também descentralizadamente por terceiros, passa-
se a analise de como o mercado, a sociedade e o Direito atuam, cada qual a seu modo, na

regulacdo do comportamento corporativo.

2.1 A regulacdo do comportamento da empresa pelo mercado e pela

sociedade: governanca corporativa e agenda ESG

O debate sobre governanca corporativa, que inspirou a forma como as empresas se
organizam e se relacionam com seus proprietarios (shareholders) e demais atores interessados
(stakeholders) 122, remonta a década de 30, nos Estados Unidos, quando Adolf Berle e Gardner
Means delinearam aquele que foi um dos mais importantes fenémenos do sistema corporativo
moderno: o divorcio entre a propriedade e a gestdo, que resultou na grande dispersdo da
propriedade acionaria e na concentracdo do poder nas maos dos gestores (BERLE & MEANS,
1932, pp. 9-10).1%

122 para Clarkson, stakeholders sio todas as “pessoas ou grupos que tém ou reivindicam propriedade, direito ou
interesse em uma corporagéo e em suas atividades passadas, presentes e futuras”. Incluem-se, portanto, acionistas,
empregados, fornecedores, clientes, governos e elementos da comunidade, com representacdo nos conselhos e
6rgdos deliberativos mais importantes da organizacdo. O autor distingue, contudo, dois grandes grupos de
stakeholders: os primarios e os secundarios. No primeiro, incluem-se os pUblicos essenciais para a sobrevivéncia
da organizacdo; no segundo, aqueles que influenciam ou sdo influenciados pela organizacdo, mas ndo sdo
essenciais para a sobrevivéncia. (CLARKSON, 1995, p. 5)

123 As corporages modernas surgiram a partir um longo desenvolvimento institucional que permitiu a criagdo de
organizacGes na forma de sociedades empresarias que estabeleceram, concomitantemente, a separagao entre: o
patrimdnio do gestor e da sociedade (criacdo da personalidade juridica); e a propriedade da sociedade e a
gestdo da sociedade (separacdo entre propriedade e gestdo). A primeira visa incentivar o investimento ao
preservar 0s proprietarios e gestores da organizacdo da responsabilidade legal e financeira pelos eventuais
prejuizos corporativos inerentes as atividades do empreendimento societario (excetuando 0s casos em que existe
deliberada ma fé dos gestores). A segunda iniciativa visa profissionalizar a gestdo corporativa ao especializar a
funcdo gerencial em face do direito de propriedade. Por isso, ha um alargamento dos deveres fiduciarios
estabelecidos em face dos administradores de companhias (BERLE & MEANS, 1932).

104



Observa-se, pois, que, no cerne do debate sobre governanga corporativa reside o
problema do conflito de agéncia: uma vez que a separacao entre propriedade e gestdo cria uma
situacdo de potencial conflito de interesse entre os proprietarios e demais atores interessados
(principais) e os gestores (agentes) — ja que h& delegacdo de poder, auséncia de supervisdo
integral cotidiana e contexto de assimetria de informacdo que, naturalmente, criam
oportunidades para que o0 agente possa atuar de forma oportunista e em interesse proprio — a
questdo que exsurge é como desenhar regras que incentivem adequadamente o agente a cumprir
0s objetivos acordados e a agir com responsabilidade no interesse do principal (JENSEN &
MECKLING, 1976)*; (WILLIAMSON, 1985); (JENSEN, 2002).

Por essa razdo, as estruturas de governanca foram pensadas e desenvolvidas, desde
entdo, como forma de controlar a atuacdo dos gestores e de mitigar conflitos, abusos, desvios e
fraudes, para que aquela se dé nos estritos limites do interesse dos proprietarios e demais atores
interessados. Sob essa perspectiva tradicional, governanga corporativa emerge como ‘“‘sistema
econdmico bastante responsivo a geracao de riquezas dos acionistas, ignorando-se o0 interesse

publico relacionado as corporacdes e impacto delas na sociedade” (LACERDA, 2020, p. 95).

Embora atualmente essa ideia de um capitalismo de stakeholders — termo cunhado
ha décadas pelo alemédo Klaus Schwab, fundador do Férum Econémico Mundial — seja mais
facilmente aceita e disseminada, durante anos ela foi rechacada pelos tedricos adeptos aos
conceitos da classica governanca corporativa. Essa literatura tradicional transmitiu a ideia de
gue a mera implantacdo de estruturas de governanca e controle seria suficiente para que as
empresas se tornassem bem governadas e, por consequéncia, gerassem bons, sustentaveis e
longevos resultados financeiros (BARRILARI, 2021).1%

124 Os problemas que emergem dessa relacdo ligam-se a preconcebida divergéncia de interesses entre gestores e
acionistas. Isso porque o relacionamento de agéncia é definido como um contrato no qual uma ou mais pessoas
(principal) engaja-se com outra (agente) para performar alguma atividade em sua substituicdo, envolvendo a
delegacéo de decisdes que elevam a autoridade do agente. Se ambas as partes sdo maximizadoras de utilidade, isso
significa que nem sempre os agentes irdo agir no melhor interesse do principal. Desse modo, os custos de agéncia
surgem em qualquer relacdo que envolva esforcos de cooperacdo, sendo relacionamento entre acionistas e gerentes
uma relacdo de agéncia por exceléncia (JENSEN & MECKLING, 2004, p. 54).

125 Segundo destaca a Professora Ana Frazéo, com base nos estudos de Joseph Stiglitz (In Rewriting the rules of
the American Economy: an agenda for growth and shared prosperity. Nova lorque: W. W. Norton, 2015 “existe
uma relagdo quase umbilical entre as teorias do shareholder value e do short-termism, assim como os efeitos de

105



Apenas posteriormente, nos anos 1970, os debates sobre responsabilidade social

126

corporativa*<® ganham forca e a nogdo de governanga corporativa comega a ser ampliada com

ambas apenas podem ser suficientemente compreendidos no contexto atual da financeirizacdo da economia, diante
da qual as companhias sdo vistas essencialmente como conjuntos de ativos financeiros. Na verdade, a prépria
financeirizagdo da economia pode ser vista como consequéncia da emergéncia de novas formas de controle
gerenciamento com base no shareholder value, o que implica uma ‘reconceitualiza¢do’ da natureza da propria
empresa, Vista crescentemente como um pacote de ativos (bundle of assets), sujeito ao aumento ou
desmantelamento por parte dos executivos de acordo com o mercado. [...] shareholder revolution faz com que os
CEOs busquem retornos a curto prazo de qualquer jeito, mesmo as custas de vérias consequéncias nefastas tais
como (i) reducdo de investimentos em inovacdes saudaveis e a prosperidade a longo prazo; (ii) tratamento de
empregados como responsabilidades de curto prazo e ndo como ativos de longo prazo; (iii) crescente desproporgéo
entre a remuneragéo dos executivos, que chegou a patamares que ndo podem ser justificados por sua produtividade;
(iv) crescente adogdo do que se chama de creative accounting, para aumentar valor das acdes e consequentemente
inflar a remuneracéo dos CEOs v) grande aumento dos percentuais do faturamento das companhias destinados a
recompra de agdes e distribuicdo de dividendos, ja que o fato de parte da remuneragdo dos CEOs ser em stocks
options cria um grande incentivo para usar o dinheiro da companhia para comprar de volta suas a¢oes, fazendo o
prec¢o subir. N&o por outra razdo, a forma do pagamento dos administradores € apontada como um dos principais
problemas atuais da gestdo empresarial, uma vez que as metas de curto prazo acabam ditando o tom da
administragdo em detrimento do planejamento voltado aos ganhos de longo prazo.” FRAZAO, Ana. Relagdes entre
corrupcao e teorias que orientam gestdo das companhias. Consultor Juridico. 13 jul. 2017. Opinido. Disponivel
em;: https://www.conjur.com.br/2017-jul-13/ana-frazao-relacoes-entre-corrupcao-gestao-companhias.

126 A responsabilidade social corporativa, também conhecida como responsabilidade social empresarial ou
cidadania corporativa, pressupde a conjugacdo dos interesses econdmicos e de lucro das empresas com a
preocupacao com as demandas sociais, a qualidade de vida da sociedade em geral e o desenvolvimento sustentavel
e geralmente se refere a uma forma de autorregulagcdo pura na qual companhias assumem voluntariamente
compromissos publicos relacionados a filantropia, a causas sociais ou ambientais ou a padrdes superiores de
conduta, como metas de integridade, transparéncia ou de gerenciamento dos riscos empresariais. O
desenvolvimento do conceito e das préaticas de responsabilidade social corporativa recebeu grande impulso a partir
da publicacdo, em 2001, de um Livro Verde sobre o tema pela Comissdo Europeia, o qual fixou objetivos para
uma melhor organizagdo do trabalho, igualdade de oportunidades, incluséo social e desenvolvimento sustentavel.
Apesar de ter se disseminado em anos mais recentes, o debate sobre o tema se instalou ainda na década de 1970,
quando Milton Friedman publicou o classico artigo no jornal The New York Times, denominado “The Social
Responsibility of Business is to Increase its Profits”, no qual critica duramente os executivos que apoiam tal visdo,
gerando uma enorme controvérsia que perdura até hoje. Segundo Friedman, a Unica responsabilidade social das
companhias seria a geracdo de lucros em favor de seus acionistas. (BARRILARI, 2021). Segundo o Professor
Eduardo Saad-Diniz, “quando Milton Friedman, quase como um apologeta, publicou no New York Times [“The
social responsibility of business is to increase its profits”. New York Times, 13.09.1970] que a responsabilidade
social da empresa é incrementar seu lucro, suas teses sobre o capitalismo liberal e a maximizagéo do interesse dos
shareholders repercutiram como verdadeira justificacdo formal da agressividade corporativa (corporate greed) e
egoismo racional no ambiente empresarial.” [...] Assim, “a teoria dos stakeholders, formulada sob a lideranca de
Edward Freeman [FREEMAN, Edward;, REED, D. “Stockholders and stakeholders: a new perspective on
corporate governance”. California Management Review, 15/1983, p. 88-106. | FREEMAN, Edward; GILBERT,
D. R. Corporate strategy and the search for ethics. Nova Jersey: Prentice-Hall, 1988], vem como critica aos
canones do pensamento econdmico classico, tais como Milton Friedman, Michael Porter, Michael Jensen, e Oliver
Williamson — markets, business strategy or industry structure; agency relationships; transaction costs (“confianga
no mercado”; “estrutura de negdcio ou industria”; “relagdes de agéncia”; “custos de transa¢do”) — , marcando
posicdo no debate cientifico a partir da oposigdo entre shareholders e os stakeholders. A génese da teoria dos
stakeholders remonta a uma nova compreensao do negécio na sociedade moderna, trazida pelo aumento crescente
da consciéncia social sobre o impacto das organiza¢fes empresariais nas comunidades e mesmo nacdes inteiras.
Este protagonismo das corporacdes operou uma verdadeira “revolugdo normativa” (Normative Revolution) da
sociedade moderna [...]” (SAAD-DINIZ E. , 2019, p. 154).
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o desenvolvimento da teoria dos stakeholders?” para se referir a um sistema pelo qual as
empresas sdo organizadas, dirigidas, monitoradas e incentivadas, envolvendo as regras,
processos, estruturas de poder, responsabilidades e relacBes internas e externas de seus 0rgaos,
com a finalidade de alinhar interesses, garantir direitos e promover valor aos proprietarios
(shareholder), que legitimamente visam maximizar seus lucros e dividendos e, geralmente, 0s
guerem em curto prazo — mas, também, as preocupacdes e aos interesses de outros atores
(stakeholders), que desejam o engajamento da organizacdo em atividades socialmente
responsaveis — bem como de preservar e otimizar o valor econdmico e sustentabilidade de longo

prazo da organizagéo, facilitando seu acesso a recursos e contribuindo para o aprimoramento

127 Segundo leciona o Professor Eduardo Saad-Diniz, “a teoria evoluiu significativamente, dominando trés 4mbitos
especiais da gestdao negocial, denominados ‘mecanismos basicos da teoria dos stakeholders’: (1) 0s processos de
criacdo de valor (value creation) e negécio (trade); (2) o problema da ética do capitalismo (Freeman, fortemente
influenciado pelas ideias sociolégicas de William Evan e da confluéncia de ideias na Wharton School); (3) o
problema da mentalidade gerencialista (managerial mindset). A criagdo de valor é tensionada pelas contradi¢Ges
de um mundo social no qual os efeitos nefastos e a permanente instabilidade — “turbuléncia” — do capitalismo
convivem com o desprezo das questdes éticas, frequentemente isoladas em um plano “extra-tedrico, sendo
completamente irrelevante”. Esta tensdo é frequentemente marcada pela polaridade entre, de um lado, turbuléncia,
e de outro, movimentos de “rerregulagdo do negocio” (reregulation of business), cujo impacto afeta sensivelmente
a “mentalidade gerencial” (managerial mindset) e no plano mais pratico de formacédo profissional e tomada de
decisdes éticas. Dai porque Freeman se refere a “ética negocial como oximoro”, ao sustentar que a maior parte das
abordagens da ética expressam orientagcdes normativas que ndo se concretizam nas préticas corporativas. E em
torno deste principio que se organizam os quatro pilares da revisdo da ética negocial a partir da teoria dos
stakeholders: (1) a falacia da separacéo (ndo h4 como haver decisdo negocial sem conteldo ético); (2) o argumento
da questdio em aberto (determinar valores criados/destruidos; quem €é ou ndo lesionado; direitos
realizados/suprimidos depende de verificacdo em fungdo de contextos concretos de tomada de deciséo); (3) a tese
da integracdo (ndo ha sentido em se falar em negdcio sem ética; ndo ha sentido em se falar em ética sem negocio;
ndo ha sentido em se falar em negocio e ética sem falar em pessoas); (4) principio da responsabilidade (aceitar a
responsabilidade pelos atos com base no impacto nos atos de outros). Com base nestes pressupostos, Freeman
introduz uma estratégia bastante promissora na conducdo do comportamento corporativo. N&o se trata de postura
meramente gerencialista ou da orientacdo mais ou menos ortodoxa de modelacfes para a criacdo de vantagem
competitiva. E muito mais do que isso. Freeman cria a plataforma a partir da qual se torna possivel mensurar a
efetividade das praticas empresariais na realizacdo do contetido ético: ‘a teoria dos stakeholders consiste na criacéo
de valor e negocio e como gerenciar o negdcio de forma efetiva. ‘Efetivo’ pode ser visto como ‘criar o maximo de
valor possivel’. A criacdo de valor retoma a ideia de que o negbécio ¢ um conjunto de relagdes entre grupos que
tem um stake nas atividades negociais. E partir destas interacdes que se pode observar as estratégias de criagio de
valor, demonstrando o emprego responsavel dos recursos da empresa e as formas de alocacdo com base no
comportamento, potencial cooperativo e ameaca de competicdo entre cada um dos grupos de stakeholders. A
guestdo, portanto, ndo é impor uma modelagdo abstrata sobre a forma de gestdo, ou mesmo da imposicéo abstrata
de uma ontologia da integridade empresarial, mas, sim, examinar, em funcéo de cada contexto empresarial, como
cada um dos stakes em questdo opera no processo de criagdo de valor.” E isso é importante porque “o problema
da ética negocial expressa o problema da ética do capitalismo, demandando maior esforgo para uma oposicdo
cientifica mais vigorosa frente a agressividade empresarial e a indiferenca das corporagdes as pessoas € a dinamica
da vida em sociedade. E preciso atrelar a esta orientacdo normativa voltada aos stakeholders uma inteligente
rearticulagdo da condugdo da atividade empresarial” (SAAD-DINIZ E. , 2019, pp. 154-156).
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do seu processo decisério, a qualidade da gestdo, sua longevidade e o0 bem comum (OECD ,
2004); (G20/0OECD, 2015); (IBGC, 2015); (ROSSETTI & ANDRADE, 2016, p. 138).1%8

Desse modo, o elemento central de tal conceito abrangente de governanca
corporativa é o reconhecimento da necessidade de inclusdo da perspectiva de outros publicos,
que ndo apenas 0s acionistas, como atores relevantes para a sobrevivéncia da organizacdo em
longo prazo. Nesse sentido, a abertura para o recebimento e atendimento de reivindicagdes
oriundas de outras parte e formuladas sob outras l6gicas, que ndo apenas a econémica, passaram
a impactar profundamente a pauta das empresas e a constituir tema dos mais relevantes na

agenda da sociedade p6s-moderna.

Esse movimento foi aprofundado nos anos 2000 a partir de uma série de escandalos
de fraude, ma gestdo e corrup¢do que envolveram empresas, executivos, auditores e bancos de
investimentos, principalmente nos Estados Unidos, Europa e Asia, com destaque para os fatos

que resultaram na crise financeira global de 2008, os quais abalaram o mundo corporativo e

128 José Pachoal ROSSETTI e Adriana ANDRADE acentuam que o conceito de governanga corporativa ainda néo
é pacificado, pois sua existéncia ndo so ¢é ainda recente, mas também esté inserida num contexto de diversidades
bastante grande no que se refere a sua aplicacdo pratica no &mbito das empresas, que fica a submetida a diversas
varidveis e critérios, tais como: a dimensao da empresa; sua estruturagdo societéria; a composicao e a estruturacéo
de seu financiamento; o nivel de regulacgo estatal a que esta submetida; a tipologia legal em que esta enquadrada;
a origem do capital de seu grupo controlador; a sua abrangéncia geografica e caracteristicas culturais do paises em
gue opera; 0s marcos legais e regulatdrios desses paises. (ROSSETTI & ANDRADE, 2016, pp. 137-138) Ainda
de acordo com os autores, a conceituacao de governanga corporativa pode ser dividida em quatro grupos principais.
O primeiro v€ a governanga corporativa como “guardid de direitos das partes com interesses em jogo nas
empresas”’; o segundo observa a governanga corporativa como “sistema de relagdes pelo qual as sociedades sdo
dirigidas e monitoradas”; o terceiro enxerga a governanga corporativa como “estrutura de poder que se observa no
interior das corporagdes’; € o quarto vislumbra a governanga corporativa como “sistema normativo que rege as
relagdes internas e externas das companhias” (ROSSETTI & ANDRADE, 2016, pp. 138-140). Sob qualquer um
dos prismas que pode ser estudada e conceituada a governanca corporativa, € certo que tém eles pontos em comum,
que sdo o respeito e a obediéncia ao sistema legal em que a companhia opera e esta inserida, bem como o
aprimoramento das relagdes interpessoais e de poder na corporagdo. Assim sendo, é possivel afirmar que a
governanca corporativa opera sobre quatro grandes pilares: fairness, que é a necessidade de justica e equidade no
tratamento dos acionistas minoritarios, garantindo-lhes participacdo equanime nos resultados da empresa e
participacdo efetiva nas assembleias; disclosure, que trata da necessidade de transparéncia nas informagdes
corporativas, mormente aquelas de grande relevancia, assim consideradas as que impactam os resultados da
empresa ou as que envolvem riscos ou oportunidades negociais; accountability, ou seja, a necessidade de prestacéo
de contas de forma responsavel, com base nas melhores técnicas contabeis e de auditoria; e, por dltimo, o
compliance, ligado a conformidade e ao cumprimento das normas regulatérias, legais e administrativas aplicaveis
a empresa (ROSSETTI & ANDRADE, 2016, pp. 140-143).
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colocaram em xeque a confianga no modelo de governanca focado exageradamente na geragédo
de retorno de curto prazo para os acionistas (SILVEIRA A. D., 2010).1%°

Nesse sentido, o debate que ja vinha sendo travado no &mbito da academia ao redor
de conceitos como compliance, gestdo de riscos, integridade, transparéncia, equidade,
accountability, ética, responsabilidade social corporativa e sustentabilidade empresarial'®
ganha as salas de reunides de grandes companhias em busca de melhores praticas de gestéo.
Assim, nos ultimos anos, uma seérie de leis, regulamentos, cartilhas, recomendacdes e codigos
de conduta foram publicados no mundo todo com o objetivo de aprimorar as regras de
governanga corporativa e resgatar a reputacao das empresas e a confianga dos investidores e da
sociedade na sua conducdo ética e responsavel, em um grande movimento de refor¢o da
atividade regulatoria da Estado, por meio da “re-regulacao” de temas cuja disciplina, supervisdo
e controle haviam sido afrouxados ou delegados ao setor privado, mas, também, de
fortalecimento da atuacdo reguladora do préprio mercado, que passou a estabelecer sistemas
robustos de autorregulagé@o pura, assim como de organismos internacionais, que redobraram

atencdo para o problema e também intensificaram sua agdo regulatoria.*3!

129 A crise da Asia, que revelou uma falha sistémica, levou a OCDE a publicar, em 1999, os Principios de
Governanca Corporativa, que foram endossados pelo Banco Mundial e pelo FMI. Os principios focalizam os
problemas de governanca que resultam da separacdo entre propriedade e controle. E a partir dos esforcos para
resolver esses problemas de agéncia que os principios e mecanismos de governanga corporativa tém evoluido. Nos
Estados Unidos, os desastres corporativos ocorridos em 2001 deram lugar a uma intervencao dréstica por parte do
Congresso, que aprovou, em 2002, o Sarbanes-Oxley Act, a qual impde severas novas regras sobre gestéo de riscos
e controles, transparéncia e praticas de contabilidade, estrutura e participacdo dos conselhos com o propdsito de
aumentar a independéncia dos diretores e auditores, com o objetivo de alinhar 0 comportamento dos executivos
com os interesses dos acionistas. A Lei Sarbanes-Oxley se estende além dos limites territoriais norte-americanos
e se aplica a toda e qualquer empresa que negocie no mercado de valores mobiliarios dos Estados Unidos. Em
paralelo, NYSE e Nasdaq estabeleceram novos critérios de listagem (CLARKE, 2004).

130 Conceito ancorado no Tripé da Sustentabilidade (triple bottom line), que propde uma nova economia, na qual
as organizagdes, para serem sustentaveis, devem equilibrar seus objetivos para serem “financeiramente viaveis,
ambientalmente responsaveis e socialmente justas (ELKINGTON, 1994)

131 A OCDE, por exemplo, revisou em 2004, 0 seu guia sobre Principios de Governanca Corporativa e, em 2015,
se juntou ao G20 para novamente atualizar e ampliar o contetdo das boas préaticas oferecido como benchmarking
para apoiar governos, mas, principalmente, empresas a construirem estruturas que garantam um ambiente de
confianga, transparéncia e responsabilidade corporativa, necessario para fomentar o investimento a longo prazo, a
estabilidade financeira e a integridade empresarial e, por consequéncia, economias mais desenvolvidas e
sociedades mais inclusivas. (OECD , 2004) (G20/OECD, 2015). J& a ONU lancou, em 2000, o Pacto Global:
iniciativa que conclama e estimula empresas a alinharem suas estratégias e operacfes aos 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel - ODS (inicialmente eram Dez os Principios), ligados as areas de Direitos Humanos,
Trabalho, Meio Ambiente e Anticorrupgdo, entre outras, e desenvolverem acgdes que contribuam para o
enfrentamento dos desafios da sociedade. Trata-se, hoje, da maior iniciativa de sustentabilidade corporativa do
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Do ponto de vista do Direito Societéario, o debate ocorre sob a perspectiva do
conceito de funcdo social da empresa e hd um reforco na preocupacéo de que os administradores
exercam com zelo o seus deveres de diligéncia para garantir um equilibrio entre os interesses
particulares da empresa e a sua inerente responsabilidade social (FRAZAO A. , 2017). Nesse
contexto, passa-se a reconhecer a necessidade de as empresas incorporarem praticas de
governanca corporativa que orientem sua atuacdo de maneira transparente e ética, incluindo a
implementacdo de programas de compliance (FRAZAO & CARVALHO, 2017). Isso porque
aresponsabilidade social das empresas requer a criacdo de sistemas internos que evitem praticas
ilicitas e promovam a conformidade, sendo necessério tratar o poder de controle na
transformacdo ética das empresas, enfatizando a importancia de sistemas internos de freios e
contrapesos (SALOMAO FILHO, 2019).1%?

Mais recentemente, os valores e ideias que sustentam esses debates foram
estruturados e sistematizados na Agenda ESG!® (“Environmental, Social and Governance”),
que defende a integracdo de regras e principios de protecdo do meio ambiente, promocdo da
governanca, respeito aos direitos humanos e combate a desigualdade social nas metas e
objetivos das corporagdes. O apice desse movimento foi a “Declaragdo sobre o Proposito de
uma Corporagdo” — manifesto publico de responsabilidade corporativa, langado, em agosto de
2019, pela Business Roundtable e assinado por lideres de mais de 180 empresas americanas,

mundo, com mais de 16 mil participantes, entre empresas e organizagdes, distribuidos em 70 redes locais, que
abrangem 160 paises (https://www.pactoglobal.org.br/a-iniciativa)

1382 Segundo o autor, “[n]do é possivel transformar a empresa ou melhorar suas préticas éticas sem o tratamento do
poder de controle. Muitas vezes, em casos de graves ilicitudes praticadas, é preciso garantir o afastamento total do
controlador por meio da alienac&o de controle. Outras vezes, em que ndo ha praticas ilicitas (da pessoa juridica)
graves a modificar, mas é necessario transformar a cultura empresarial, é suficiente criar sistemas internos de freios
e contrapesos e incluir o controlador nas regras de compliance, garantido o seu cumprimento por meio de san¢des
a ele impostas. Infelizmente, no afa de agradar aos ‘donos do poder’, o mundo juridico tem ajudado a elaborar e
se contentado com compliances de fachada que néo atingem a esfera de controle e, portanto, sdo de utilidade quase
nula para mudar efetivamente e em longo prazo comportamentos e praticas empresariais. E preciso mudar essas
praticas” (SALOMAO FILHO, 2019).

133 A sigla ESG foi utilizada pela primeira vez, em 2004, em publicacdo do Pacto Global da ONU, em parceria
com o Banco Mundial, intitulada Who Cares Wins, que desafiou as 50 (cinquenta) maiores organizacoes
financeiras do mundo a integrarem principios de protecdo do meio ambiente, promocao da governanga e combate
a desigualdade social nos critérios de avaliacéo e precificagdo das empresas que atuam no mercado de capitais. Na
mesma época, UNEP-FI (United Nations Environment Programme Finance Initiative) publicou o relatério
Freshfield, ressaltando a importancia de agdes de ESG como métrica de avaliagdo econdmico-financeira de uma
empresa. A partir de entdo, ndo obstante as preocupacdes socioambientais ja fizessem parte da agenda corporativa,
o termo ESG e a amplitude dos conceitos que encerra, foi incorporado definitivamente nas cartilhas do mercado e
atualmente é um dos topicos mais relevantes na avalicao de riscos para obtencao ou restricdo de acesso a capital e
recomendac&o de investimentos.
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que se comprometeram publicamente a estabelecer um novo paradigma: criar valor para todos
os stakeholders e ndo apenas para seus acionistas, tratar com atencao e respeito os efeitos que
provocam sobre o0 ambiente e a sociedade e contribuir para a reducgéo das desigualdades de toda

ordem.

O fato é que esse capitalismo de stakeholders propde um novo olhar sobre o papel
e funcdo das empresas no contexto contemporaneo, pois entende que o avango das mudancas
climaticas, o0 aumento da desigualdade social e a escassez de recursos naturais, reforcaram a
urgéncia de que as grandes empresas contribuam no enfrentamento dos desafios globais de
forma compartilhada com o Estado e a sociedade. Certamente, no entanto, a iniciativa ndo pode
ser atribuida somente a aparente conscientizacdo do setor privado de que se encontram no
mesmo barco de seus stakeholders. As acBGes das companhias sdo, também ou principalmente,
fruto da forte influéncia e presséo que sofrem dos consumidores, dos clientes, dos fornecedores,
dos investidores, dos funcionarios, dos ativistas, da midia, das entidades de mercado, dos
controladores, da academia e de diversos outros atores que cobram posicdo, engajamento e
atuacdo e cada vez mais utilizam o comportamento das empresas como fator de avaliacédo e

tomada de decisao.

E os argumentos em favor do valor criado pela boa governanca néo se limitam aos
aspectos relacionados a reputacdo e ao atendimento de regras e padrBes estabelecidos pelo
préprio mercado: centenas de estudos realizados nas Ultimas duas décadas também indicam
haver forte relacdo positiva entre a ado¢do de boas praticas de governanca e o preco de
negociacdo das ac6es, numa ordem de grandeza de 15 a 20% de valorizagdo das empresas que
investem nessas medidas (SILVEIRA A. D., 2014, pp. 14-16).

Vale registrar, ademais, que o conceito do dever de devida diligéncia imposto as
corporagfes vem sendo revisitado no &mbito internacional para que seja concebido como dever

de adotar conduta empresarial responsavel (Responsible Business Conduct),'3* a qual deve estar

134 O conceito e os objetivos gerais da conduta empresarial responsavel pode ser compreendida, nos termos do
Guia da OCDE de Devida Diligéncia para uma Conduta Empresarial Responsavel, como “recomendagdes ndo
vinculantes dirigidas as empresas multinacionais pelos governos sobre conduta empresarial responsavel (CER).
Elas reconhecem e incentivam as contribuicfes positivas que as empresas podem dar para o progresso econémico,
ambiental e social, e também reconhecem que as atividades empresariais podem resultar em impactos adversos
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em conformidade com principios e normas que guiam a conduta empresarial nos diversos temas
como relacgdes juslaborais e de emprego, anticorrup¢do, meio ambiente, direitos humanos entre
outras, pautadas pelo pressuposto de uma conformidade abrangente, de modo de que as
corporagdes busquem primar pela contribuicdo positiva para o0 avango econdmico, ambiental e

social dos paises em que atuam.

Com efeito, a necessidade de se conferir uma abordagem sistémica e dinamica a
nocdo da devida diligéncia € imprescindivel no contexto contemporaneo para posicionar as
organiza¢Ges como agentes ativos na construcdo de um ambiente de negdcios sustentavel,
transparente e integro e como impulsionadores de medidas que evitem um comportamento
corporativo socialmente danoso e promovam uma conduta empresarial responsével,
redimensionando os propdsitos da empresa sob a ética do interesse social e da funcdo social da

empresa.

Cabe mencionar, nesse sentido, o que dispde a Diretiva 2013/34/EU, da Uniéo
Europeia, a qual disciplina a divulgacdo de informacdes ndo financeiras por parte das grandes
empresas e grupos, trazendo as principais regras que disciplinam o comportamento das
empresas a partir do conceito de conduta empresarial responsavel. Assim, no intuito de evitar
um comportamento social potencialmente danoso decorrente da atividade empresarial, a
referida Diretiva estabelece expressamente quais medidas devem ser adotadas pelas empresas
para fins de prevencdo ou mitigacdo dos riscos e submetidas ao escrutinio publico para fins de

controle e supervisao:

relacionados a direitos trabalhistas, direitos humanos, meio ambiente, corrup¢éo, consumidores e governanga
corporativa. As Diretrizes da OCDE para EMNs recomendam, portanto, que as empresas realizem uma devida
diligéncia baseada em riscos para evitar e lidar com os impactos adversos associados as suas operagdes, cadeias
de fornecimento e outras relagdes comerciais. Em sintese, o processo de devida diligéncia envolve seis eixos
centrais, sendo eles: 1. Incorporar a conduta empresarial responsavel nas politicas e sistemas de gestdo; 2.
Identificar e analisar impactos adversos reais e potenciais associados com as operagdes, produtos e/ou servicos da
empresa; 3. Cessar, prevenir e mitigar impactos adversos; 4. Monitorar a implementacdo e os resultados; 5.
Comunicar como os impactos estdo sendo enfrentados; e 6. Prover ou cooperar para remediar 0s impactos quando
necessario. (OCDE, 2018) A integra das Diretrizes da OCDE encontra-se disponivel em: https://read.oecd-
ilibrary.org/finance-and-investment/diretrizes-da-ocde-para-empresas-multinacionais-sobre-conduta-
empresarial-responsavel_663b7592-pt#pagel2 e https://mnequidelines.oecd.org/due-diligence-guidance-for-
responsible-business-conduct.htm A integra da Diretiva da Unido Europeia encontra-se disponivel em : https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L. 0095
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As grandes empresas que sejam entidades de interesse publico e que, a data de
encerramento do respetivo balanco, excedam o critério do nimero médio de 500
empregados durante o exercicio financeiro, devem incluir no seu relatério de gestao
uma demonstracdo ndo financeira que contenha informagdes bastantes para uma
compreensdo da evolugdo, do desempenho, da posicdo e do impacto das suas
atividades, referentes, no minimo, as questdes ambientais, sociais e relativas aos
trabalhadores, ao respeito dos direitos humanos, ao combate & corrupgdo e as
tentativas de suborno, incluindo: a) Uma breve descricdo do modelo empresarial da
empresa; b) Uma descricéo das politicas sequidas pela empresa em relagdo a essas
questdes, incluindo os processos de diligéncia devida aplicados; ¢) Os resultados
dessas politicas; d) Os principais riscos associados a essas questdes, ligados as
atividades da empresa, incluindo, se relevante e proporcionado, as suas relagdes
empresariais, 0s seus produtos ou servicos suscetiveis de ter impactos negativos
nesses dominios, e a forma como esses riscos sdo geridos pela empresa; €)
Indicadores-chave de desempenho relevantes para a sua atividade especifica.”. (UE,
2014). grifou-se

Observa-se, portanto, que a conceito de devida diligéncia esta cada vez mais
associado a nocdo de conduta empresarial responsavel que, no seu sentido lato e bastante
abrangente, ja é aplicado em diversos paises e propugnado por organismos internacionais.
Assim, cada vez mais, a ideia de conformidade do comportamento corporativo vai sendo
ampliada para abranger ndo apenas a tradicional conformidade legal, mas também elementos
de prevencdo e mitigacgdo de riscos especificos de cada setor econémico e de cada empresa, nos

termos do ambiente e das circunstancias em que estdo inserida.

No Brasil, as influéncias desse movimento também foram sentidas e geraram
repercussdes: em 1999, o Instituto Brasileiro de Governanca Corporativa foi criado, que
publicou entdo a primeira versao do Cadigo das Melhores Préaticas de Governanca Corporativa,
uma das principais referéncias no plano interno sobre o tema (IBGC, 2015). Em 2000, a Bolsa
de Valores de S&o Paulo instituiu 0 Novo Mercado*3® e, em 2002, a CVM publicou a Cartilha

de Recomendagdes sobre Governancga Corporativa'®®, Também organizagdes representativas de

135 Trata-se de mecanismo, inspirado em experiéncias internacionais, de adesdo voluntaria das empresas as
melhores préticas de governanga corporativa, adicionais as que sdo exigidas pela legislagdo brasileira. H& dois
niveis mais baixos, introdutérios de governanga: o Nivel 1 e Nivel 2, com regras mais brandas. Assim, a B3 passou
a operar com quatro segmentos: Mercado tradicional, em que sdo listadas as empresas existentes registradas para
langar titulos para negociagcdo no mercado. Nivel 1, para empresas que se iniciam em boas préaticas de governanga.
Nivel 2, intermediario para praticas mais evoluidas. Novo mercado, empresas que aderem totalmente as melhores
praticas e aos mais altos padrdes prescritos pelas regras de governanca do segmento
(https://www.b3.com.br/pt_br/produtos-e-servicos/solucoes-para-emissores/segmentos-de-listagem/novo-
mercado/)

136 Embora a CVM ressalte que o documento contempla préticas e padrdes de conduta superiores aos exigidos pela
lei ou pela regulamentacdo da propria CVM e que cartilha ndo constitui uma norma cujo descumprimento seja
passivel de punicdo pela autarquia, a indicacdo do nivel de adesdo as préaticas recomendadas passou a ser exigido
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empresas, como o Instituto Ethos, por exemplo, vem, desde sua criagcdo, em 1998, publicando
uma serie de guias e orientacGes de apoio as empresas a implementacdo de boas préaticas de
responsabilidade social empresarial,**" disponibilizando ferramentas, como os Indicadores
Ethos de Responsabilidade Social Empresarial, lancado ainda em 2000, e incentivando as
empresas pela via reputacional por meia da assinatura de pactos empresariais em prol de

determinadas agendas, concessao de prémios e selos e divulgacao de ratings.

O movimento em torno da agenda ESG também vem, nos anos mais recentes, sob
forte influéncia dos mercados e investidores estrangeiros®®®, pressionando as empresas e 0s
reguladores brasileiros para atender aos principios socioambientais e de governanca
propugnados. Tanto o Conselho Monetario Nacional**°, quanto o Banco Central!*! e a CVM#2
ja editaram regras ou estabelecendo a obrigatoriedade das empresas, sujeitas a sua regulacao,
adotarem politicas de governanca, responsabilidade social, ambiental e climatica, como foi o
caso da norma do Conselho Monetério Nacional, ou produzirem e publicarem informagdes, no
modelo “pratique ou explique”, sobre o atendimento de padrdes referentes a aspectos

ambientais, sociais e de governancga dos negocios.

no relatorio, de publicagdo obrigatoria, que traz as informagdes anuais das companhias abertas, na forma “pratique
ou explique”, isto é, ao ndo adotar uma recomendacdo, a companhia pode expor ao publico suas razdes
(https://conteudo.cvm.gov.br/export/sites/cvm/decisoes/anexos/0001/3935.pdf).

137 https://www.ethos.org.br/conteudo/indicadores/guias-tematicos/

138 https://www.ethos.org.br/conteudo/indicadores/

139 Segundo o estudo produzido pela CVM, intitulado “A agenda ASG e o mercado de capitais: uma analise das
iniciativas em andamento, desafios e oportunidades para futuras reflexdes da CVM?”, entre 2016 e 2020, houve um
crescimento de 50% dos ativos sob gestdo em paises como EUA, Canada, Australia e Japdo ligados a agenda ESG
e a previsdo é que, em 2025, mais da metade dos ativos no mundo estejam relacionados a pauta. Assim, paises
como Austrélia, Canada, Estados Unidos, Unido Europeia e Reino Unido caminham rumo a regulagdes mais
abrangentes sobre reportes, obrigatorios ou ndo, dos aspectos ASG, principalmente em relacdo as mudancas
climéticas. O Relatorio ressalta ainda a lideranga internacional da Unido Europeia na conducgdo dos debates: em
junho de 2020, % de todos os fundos sustentaveis de investimentos passivos estavam na Europa.

140 A Resolugcdo CMN ne 4.945/2021 estabeleceu que, a partir de 1° de julho de 2022, as instituicdes financeiras e
demais organizagdes autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil deveriam estabelecer uma Politica de
Responsabilidade Social, Ambiental e Climatica (PRSAC).

141 A Resolugdo BCB n° 139 de 15 de setembro de 2021 dispde sobre a divulgacdo do Relatério de Riscos e
Oportunidades Sociais e Climaticas (Relatério GRSAC). De acordo com a norma, as instituicbes enquadradas
deverdo produzir um relatério, que devera conter os topicos associados ao risco social, ambiental e climatico, que
trata a Resolugdo n° 4.557/2017, que contemplam: a governanca do gerenciamento dos riscos; os relevantes
impactos reais e potenciais; e 0s processos de gerenciamento dos riscos. A divulgacdo do relatério GRSAC devera

ser feita no formato de dados abertos e sera requerida a partir da data-base de dezembro de 2023
142

114


https://conteudo.cvm.gov.br/export/sites/cvm/decisoes/anexos/0001/3935.pdf
https://www.ethos.org.br/conteudo/indicadores/guias-tematicos/
https://www.ethos.org.br/conteudo/indicadores/

Também o préprio mercado vem se organizando ndo sO para exigir que as empresas
se comprometam formal e publicamente a implementar politicas e acdes voltadas a Agenda
ESG, mas também, para estabelecer critérios, parametros e métricas de avaliacdo da
implementacdo dessas medidas, uma vez que ja ha preocupacdes em torno do que vem sendo
chamado de greenwashing e socialwashing, quando empresas maquiam seus dados, por meio
de uso de técnicas de marketing e relacBes publicas, para refletir a falsa aparéncia de que

promovem investimentos e a¢des na pauta ambiental, social e de governanca.

Nesse sentido, a Associacdo Brasileira das Entidades dos Mercados Financeiro e de
Capitais — ANBIMA, responsavel por definir os critérios necessarios para fundos de
investimentos serem classificados como ESG ou como investimentos sustentaveis (1S), em um
claro de exercicio de autorregulacao, editou, em dezembro de 2021, o Codigo de Administracédo
de Recursos de Terceiros, o qual estabelece os critérios, requisitos e procedimentos a serem
observados tanto pelo gestor de recursos quanto pelo fundo para que esse possa receber a
identificacdo IS, categoria que passou a ser Unica para classificacdo de fundos de investimentos
gue levam em consideracdo fatores ambientais, sociais e/ou de governanca em suas
operacdes.'*3 A utilizacio dessa identificacdo exigira o atendimento a critérios que atestem
compromisso, acdes de diligéncia e transparéncia dos fundos e respectivos gestores, que sera
verificada e monitorada pela supervisio da ANBIMA 144

Evidencia-se, portanto, diante de todo o exposto, que ndo somente o Estado, por
meio de suas estratégias e técnicas regulatorias tradicionais — ou mesmo via instrumentos
alternativos e inovadores, como 0s métodos de autorregulacdo regulada e regulacdo em rede
dos modelos de “pratique ou explique” — exerce a regulacdo do comportamento das empresas,
como também o mercado e a sociedade modulam - com frequéncia e muitas vezes de modo
mais eficiente - a conduta das companhias que, em alguns casos, se mostram até mais

suscetiveis as pressoes e influéncias de seus stakeholders do que a ameaca de sancGes estatais.

143 https://www.anbima.com.br/pt_br/especial/fundos-esg.htm

144 Anteriormente, a ANBIMA ja havia publicado o Guia ASG com informagdes e orientagGes gerais sobre o tema
para apoiar gestores e fundos de investimentos na compreensdo do assunto e implementacdo de medidas:
https://www.anbima.com.br/data/files/93/F5/05/BE/FEFDE71056DEBDE76B2BA2A8/Guia ASG Il.pdf
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O exemplo de como, na temética da governanga corporativa e, mais recentemente,
da Agenda ESG, o Estado veio a reboque do mercado, da sociedade e da comunidade
internacional em alguns momentos e, em outros, acertadamente abriu mao de seu papel de
protagonista na definicdo de padrdes de conduta e de pardmetros de avaliagdo e na superviséo
e controle da conformidade, valendo-se da persuasdo e da cooperagdo como ferramentas de
enforcement, demonstram que, no contexto contemporaneo, a regulacdo do comportamento
corporativo revela-se mais do que complexa e multifacetada, necessariamente objeto de atuacdo

concertada para que os objetivos regulatorios socialmente desejaveis sejam alcangados.

2.2 A regulagdo do comportamento da empresa pelo Direito

Uma vez analisado como o comportamento da empresa é influenciado e
conformado por regras ndo apenas impostas pelo Direito, mas também decorrentes do mercado
e da sociedade, passa-se neste topico ao exame de como o sistema juridico se dedicou ao longo
de séculos a estruturar o arcabougo normativo que, ao possibilitar desde a cria¢do da figura da
pessoa juridica e sua responsabilizacdo — em todas as esferas, por ato proprio e de terceiros, até,
atualmente, pelo perigo abstrato que sua acdo ou omissao pode oferecer a sociedade — exerce a
regulacdo juridica, direta ou indireta, de forma deliberada e planejada ou involuntaria e

acidental, por meios coercitivos extrinsecos ou intrinsecos, do comportamento corporativo.

Com efeito, se a ideia de que a empresa possui personalidade juridica propria e
distinta da de seus socios hoje soa natural e ndo suscita quaisquer questionamentos, isso resulta
de anos de evolucdo da teoria e pratica do Direito que construiram o entendimento que
fundamenta a existéncia juridica autbnoma da pessoa juridica como sujeito de direitos e
obrigacdes que ndo se comunicam imediata ou necessariamente com os direitos e obrigacoes

pessoais de seus socios, administradores e representantes.

E certo que desde os tempos mais remotos, sendo o homem um animal

essencialmente gregario, o fendmeno da formacdo de agrupamentos sociais destinados a
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determinadas finalidades é longamente detectado no transcurso da histéria humana.'* Os
romanos conheceram situacGes coletivas, no ambito das quais a vida dos individuos se
desenrolava por meio de diversos agrupamentos, tais como gentes, familiae, no ambito
‘privado’; tribus, curiae, exercitus, no ambito ‘publico’, mas as organizagdes que se
assemelham as pessoas juridicas no sentido atribuido hodiernamente é uma criacdo moderna
(BENARROS & ROMANO, 2020), 1“6 na forma e no conteudo, fruto do desenvolvimento de
diversas teorias que foram sendo desenvolvidas ao longo dos séculos — desde a teoria da ficgéo,
formulada a partir do pensamento de F. K. von SAVIGNY e da Escola Historica; da teoria da
realidade de O. F. von GIERKE; das teorias normativistas e das teorias ontoldgico-
institucionalistas (LEONARDO, 2007), as quais contribuiram, cada uma a seu modo e a partir

145 «“Desde cedo [0 homem] percebeu a necessidade de conjugar esforgos, de unir-se a outros homens, para realizar
determinados empreendimentos, conseguindo, por meio dessa unido, uma polarizagdo de atividades em torno do
grupo reunido. (...) A necessidade ou preméncia de conjugar esforcos é tdo inerente ao homem como a propria
necessidade de viver em sociedade.” (VENOSA, 2010, p. 221)

146 “Foram os canonistas os primeiros a elaborar a nogdo de persona. Coube a eles a criacio da teoria das personae
fictae. O instrumento da ‘pessoa juridica’ é a solu¢do dada ao problema juridico das situa¢des coletivas pela Escola
Historica e pela Pandectistica, pois uma pluralidade de homens age unitariamente na medida em que o Estado
(pessoa juridica por exceléncia) concede ‘personalidade’ a uma pluralidade de homens, e 0 modus operandi pratico
€ 0 mecanismo da representacdo da persona ficta. Elabora-se a teoria da ficcdo segundo a qual além da pessoa
fisica, entidade natural, existem outras entidades capazes de direito e de obrigacBes por exclusiva vontade do
legislador, que ‘finge’ ser uma associa¢do de homens ou um conjunto de bens uma unidade considerada ‘pessoa’
e como tal ‘sujeito de direito’. Contra a teoria da ficcdo surge a teoria da realidade, defendida principalmente por
O. F. von GIERKE. Tal teoria considera as pessoas juridicas como ‘organismos naturais’ com sua intrinseca
natureza juridica, ndo sendo, portanto, necessario recorrer a analogias ou ficcbes para determinar a sua
subjetividade juridica. Ambas as teorias mantém firme a necessidade da intervengdo do Estado para que as
situacOes coletivas possam atuar no mundo juridico; a diferencga consiste no valor dado & vontade do Estado:
constitutiva para a teoria da ficcdo; declarativa para a teoria da realidade. Tanto Gierke quanto Savigny, precursores
das teorias mais tradicionais sobre a pessoa juridica, compartilhavam conceito aproximado de direito subjetivo. A
distingdo estabelecida residia em que o Ultimo reputava que a Unica vontade real era a humana, enquanto o primeiro
defendia a realidade da vontade de pessoa juridica, realidade t4o efetiva quanto a vontade humana (BENARROS
& ROMANO, 2020).
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de visOes distintas e complementares'#’, para a compreenséo do fendmeno e para a afirmagéo
da pessoa juridica como sujeito de direito (MARINHO DA COSTA, 2019)8,

Assim, € so no decorrer do século XIX, que a figura chamada de pessoa juridica
adquire um novo substrato conceitual que pouco se identificard com as pessoas juridicas da
Idade Média e da Idade Moderna, mas servira de base para a generalizagdo do conceito. Essa
mudanca € o que Justen Filho denomina ruptura no pensamento juridico acerca da teoria da
pessoas juridica: com o novo substrato conceitual, amplia-se a aplicacdo do conceito para
agrupamentos contingentes e a transcendéncia deixa de ser pré-requisito para a personalizagéo,
produzindo como resultado a generalizacdo do fendmeno da personaliza¢do como consequéncia
de novos paradigmas estabelecidos (JUSTEN, 1987, p. 18).

2.2.1 A responsabilizacio da pessoa juridica como resposta a insuficiéncia da
responsabilidade individual como instrumento de prevencao geral positiva:

giro historico e conceitual

Considerando que a interpretacdo de qualquer fendbmeno juridico pressupde a

compreensdo do contexto historico e social em que esse esta inserido e da dimensdo temporal

147 Em apertada sintese, é possivel classificar as teorias em 4 (quatro) grandes grupos: as teorias individualistas -
cujo maior destaque é a teoria da ficcdo legal, cunhada por Savigny, a qual reserva exclusivamente ao ser humano
a personalidade e capacidade juridicas, sendo as pessoas juridicas meras extensdes ficcionais das pessoas fisicas
gue a comp8em. Sob essa concepcao ndo haveria de se falar em responsabilizacdo da pessoa juridica pela pratica
de condutas contrarias ao ordenamento juridico; as teorias da existéncia das realidades coletivas, cujo maior
expoente é Otto VVon Gierke, que reconhece a existéncia real, paralelamente as pessoas fisicas, de corpos ou
organismos sociais com existéncia e vontade prépria, distinta da de seus membros, a qual se manifesta através dos
orgdos (“presentantes”) da pessoa juridica; as teorias normativistas, que, ao reconhecer que as pessoas juridicas
tém suporte na realidade fatica, consideram que sua personalidade e as situacdes dela decorrentes derivam do
direito, ou seja, é uma criacdo técnico-juridica; e as teorias ontoldgico-institucionalistas, as quais, inspiradas no
intitucionalismo francés de Maurice Hauriou, tem em Lamartine Corréa seu principal representante na doutrina
brasileira e defendem que a pessoa juridica constitui instituicdo cuja existéncia real antecede ao Direito, devendo,
portanto, ser consideradas, no plano ontol6gico, verdadeiras pessoas e sujeitos de direitos e obrigacfes, com
personalidade analdgica & do ser humano. (LEONARDO, 2007)

148 Ndo obstante o tema da responsabilidade das pessoas juridicas tenha adquirido grande relevancia nos planos
nacional e internacional nas ultimas décadas, a prépria conceituacdo da pessoa juridica ainda é objeto de debate e
de divergéncias. Para Silvio Venosa, “¢ por demais polémica a conceituagdo da natureza da pessoa juridica, dela
tendo-se ocupado juristas de todas as épocas e de todos os campos do Direito. Com frequéncia o problema dessa
conceituacdo vé-se banhado por posicBes e paixdes politicas e religiosas e, de qualquer modo, sobre a matéria
formou-se uma literatura vastissima e complexa, cujas teorias se interpenetram e se mesclam, num emaranhado de
posicdes socioldgicas e filoséficas. Na verdade, o conceito de pessoa juridica € um dos assuntos mais tormentosos
em Direito.” (VENOSA, 2010, p. 228)
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de seu processo evolutivo, faz-se mister examinar, ainda que de forma breve, como se
desenvolveu o instituto da responsabilidade da pessoa juridica, suas etapas essenciais e as
mudangcas axiologicas ocorridas em seu nucleo, a fim de se perceber de que forma o instituto

foi se amoldando as necessidades de cada época (PIMENTEL, 2017).

A responsabilidade pode ser definida, de modo geral, como a assungdo (fisica ou
moral) das consequéncias (faticas ou juridicas) resultantes da pratica de atos (proprios ou de
terceiros), ou da ocorréncia de fatos juridicos. Por isso, as no¢des que dimanam de tal conceito,
como o ato de responder, imputar responsabilidade, ser responsavel, possui relacdo direta com
a existéncia de obrigacGes, encargos, deveres ou compromissos assumidos ou atribuidos a um

sujeito, de forma prévia a pratica de determinado ato.14°

Disso decorre que a responsabilidade surge em face da ocorréncia de um fato que
causa desordem juridica ou social e que, portanto, demanda reacéo e resposta do Direito. Trata-
se, pois, de conceito que, ndo obstante tenha sido originalmente formulado nas searas do Direito
Civil e do Direito Penal, mostra-se insito a todos os ramos do Direito, constituindo-se em tipico
“sobredireito” (PONTES DE MIRANDA, 1996).

Em seus primdrdios, o conceito de responsabilidade, bem como seus efeitos
juridicos, se encontrava intimamente relacionado a ideia de ordem (kosmos) preconizada pela
filosofia grega: o juizo acerca da conduta do individuo ou das agremiagfes sociais pouco
influenciava a imputacdo de responsabilidade no Direito Romano, porquanto essa decorria da
perturbacao do equilibrio causada pelo ato a exigir a aplicacao da justica corretiva. Dentro dessa
perspectiva historica, ndo se perquiria sobre culpa para se punir 0 autor do dano, uma vez que
a preocupacao central era substituir as penas corpéreas, até entdo praticadas, pela obrigacéo de
reparacdo do dano causado (PIMENTEL, 2017).

149 A esse respeito, veja-se o conceito entabulado por De Placido e Silva, in verbis: “Responsabilidade. (...) exprime
a obrigacdo de responder por alguma coisa. Quer significar, assim, a obrigacdo de satisfazer ou executar o ato
juridico, que se tenha convencionado, ou a obrigacdo de satisfazer a prestacdo ou de cumprir o fato atribuido ou
imputado a pessoa por determinagao legal.” (SILVA D. P., 2010, p. 662).
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Posteriormente, com o fortalecimento do Direito Candnico, a responsabilidade
passa a fundamentar-se na vontade livre do homem que, embora criado a imagem de Deus, opta
por praticar o ato faltoso, devendo, portanto, por ele responder*>°. Na configuragio juridica do
pecado praticado, a culpa € delineada a partir da negligéncia, da impericia e da imprudéncia,
por estarem, de certa forma, vinculadas a caracteristicas comportamentais de uma conduta que
ndo atendeu, previamente, aos deveres morais. Note-se que a concepcao de responsabilidade
sdo incorporadas as nogdes de liberdade da vontade do individuo, da nocdo de erro e da
obrigacdo de reparar os atos intencionalmente praticados pelo agente. Assim, a nogao de culpa
(na mé&xima canénica do mea culpa, mea maxima culpa), passa a incorporar o juizo de aferi¢do
da responsabilidade, como indicador da adequacéo social da conduta do agente ao conjunto de
normas éticas, morais e juridicas vigentes (OLIVEIRA A. B., 2011).

Essa responsabilidade lastreada na aferi¢do da culpa subjetiva do autor do dano foi
entdo consolidada pelo Codigo Civil Napolednico de 1804 e estendida a diversos outros
ordenamentos durante o movimento codificador dos séculos XIX e XX inclusive as
codificacBes brasileiras: para que alguém fosse privado de seus bens, ndo bastava a
comprovacao da conduta danosa, fazendo-se indispensavel a demonstracdo da culpa do agente,
a qual abrangia tanto a impericia, a imprudéncia e a negligéncia, quanto o dolo. Caso a culpa
do agente néo fosse demonstrada, ndo havia que se falar em dever de reparagéo®®2.

Todavia, com a Revolucdo Industrial e a posterior revolucéo tecnolégica e cientifica

que resultaram na instalacdo da sociedade pos-moderna de riscos, nos termos abordados

150 A racionalidade da culpabilidade provém do Direito candnico, da ideia de culpa que cada um tem pelo pecado
que comete derivado de seu préprio livre arbitrio. (BRANDAO, 2004, pp. 171-184)

151 Vale ressaltar que a responsabilidade de pessoas juridicas ndo é novidade, sendo uma figura juridica conhecida
ndo apenas no Direito Anglo-Saxao, mas no préprio Direito Continental. Conquanto tenha permanecido sempre
presente no common law, pode-se dizer que no ambiente do civil law caiu no esquecimento, retornando a baila no
plano tedrico na segunda metade do século XIX, por forca do advento da teoria da realidade, de Otto von Gierke
em contraposi¢do a teoria da ficcdo, de Savigny. Ainda assim, permaneceu ausente do plano legislativo até o Gltimo
quarto do Século XX, quando retornou e espalhou-se pela Europa continental do Século XXI (SHECAIRA, 2003).
152 A responsabilidade civil subjetiva (também denominada culposa, aquiliana, ou por atos ilicitos) é a obrigacdo
de reparar danos patrimoniais ou extrapatrimoniais causados por acdo ou omissdo, dolosos (intencionais) ou
culposos (negligéncia, imprudéncia, impericia), que violem direitos alheios, consoante redacdo consolidada no art.
186 do Cddigo Civil. Exige, portanto, como requisitos: a) conduta (acdo ou omissédo) violadora de direito; b) dano;
¢) nexo de causalidade entre a conduta e o dano; d) culpa. E a culpa elemento indispensavel, na responsabilidade
subjetiva, para que se estabeleca 0 nexo de imputacéao entre o dano ocasionado e o responsavel. Para tanto, exprime
um juizo de reprovabilidade da conduta, pressupondo que em face das circunstancias especificas do caso, o autor
do dano devia e podia ter agido de modo diverso.?
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adiante, a responsabilidade subjetiva passa a encontrar empecilhos nas necessidades
econdmicas e sociais da realidade. Com efeito, como 0s processos produtivos passaram a ser
cada vez mais automatizados, ndo se mostrava possivel imputar culpa as maquinas, assim como

se tornou cada vez mais dificil a identificacdo do responsavel pela agdo que gerou o dano.

Assim, dificuldades em comprovar a culpa pelo dano e o seu proprio causador
permitiram o desenvolvimento de mecanismos alternativos, como a inversao do 6nus da prova
e a exacerbacao do dever de vigilancia e cuidado. Ademais, uma vez que, como resultado do
rapido progresso industrial vivenciado no periodo, houve um aumento exponencial do nimero
de acidentes de trabalho e de eventos lesivos ao meio ambiente e ao mercado consumidor que
nascia, a teoria do risco-proveito, a qual tem como principal fundamento a maxima de que
aquele que tira proveito ou vantagem do fato gerador do dano, ainda que indiretamente, tem a

obrigac&o de repara-lo, passou a orientar a imputacao de responsabilidade a pessoa juridica.>®

Com efeito, se risco € perigo e probabilidade de dano, isso significa que todo
prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de
ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se o problema na relacdo de causalidade, dispensavel
qualquer juizo de valor sobre a culpa do responsavel, que é aquele que materialmente causou o

dano. (CAVALIERI FILHO, 2010).%%* Ou seja, é a partir da teoria do risco proveito que a nogéo

153 A teoria do risco proveito estabelece que o responsavel pelo dano tem o dever de repara-lo e/ou cessar e impedir
que fatores/causas/circunstancias gerem danos futuros e/ou coloquem em risco a coletividade, pois é
responsabilizado por todo e qualquer ato — independentemente da ocorréncia de danos efetivos; basta a
possibilidade de ocorréncia de riscos a coletividade. (...) Ela tem como embasamento o fato de que aquele aufere
proveitos/lucros com a atividade deve arcar com os prejuizos dela decorrentes, ndo diferenciando causas principais
das secundarias, intrinsecas ou ndo a atividade, todas sio consideradas condiges do evento lesivo. E essa teoria
que fundamenta o principio do poluidor- pagador, o qual visa internalizar as externalidades ambientais negativas
no processo produtivo pelo responsavel deste, evitando-se a socializagdo dos custos e dos riscos (HENKES, 2007).

154 Em uma das primeiras obras a tratar da responsabilidade civil com fundamento no risco no Brasil, Alvino Lima,
em 1937, ja propugnava que a teoria do risco surgiu como uma forma de garantir & vitima a efetividade na
indenizagdo: “A teoria objetiva, que funda a responsabilidade extracontratual no risco pelas maltiplas atividades
humanas, foi, sem dividas, a que fixou as bases da nova concepc¢éo da responsabilidade sem culpa, passando do
campo doutrinal para o direito positivo” (LIMA, 1937, p. 93). O autor ainda fundamenta que a responsabilidade
fundada no risco fornece seguranga a vitima que sofreu o dano: “Se destas atividades colhem os autores todos os
proveitos ou pelos agem para consegui-los, é justo e racional que suportem 0s encargos, que carreguem com 0S
onus, que respondam pelos riscos disseminados” (LIMA, 1937, p. 93), porquanto nio seria justo, nem mesmo
racional, que a vitima, que ndo colhe nenhum tipo de proveito da atividade de risco, suporte 0s prejuizos da
atividade de risco (LIMA, 1937, p. 93).
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de risco comeca a aflorar, sendo responsaveis independentemente de culpa apenas aqueles que
obtivessem proveito de uma atividade, considerando que aquele era limitado ao beneficio
advindo do ato lesivo (FERREIRA K. P., 2014).

Posteriormente, no entanto, a concepgdo que embasou a construgdo da teoria do
risco-proveito foi ampliada com a formulagéo da teoria do risco criado, a qual desvinculou a
responsabilidade do elemento beneficio econémico obtido pelo agente causador do dano no
desenvolvimento de sua atividade. A teoria do risco criado, mais ampla e mais benéfica para a
vitima, considera que toda atividade que exponha outrem a risco torna aquele que a realiza
responsavel, mesmo nos casos em que nao haja atividade empresarial ou atividade lucrativa
propriamente dita. Assim, séo abrangidas situagcbes em que a culpa passou a ser presumida,
dando origem a nocdo de culpa in vigilando e culpa in elegendo e as obrigacGes assumidas por
terceiros, abandonando-se em definitivo, em alguns casos, a nocdo de culpa e, com isso,
rompendo-se com a ldgica que, até entdo prevalecia, de que o ilicito configura ato antijuridico,
lesivo e culpavel praticado por um individuo (SHECAIRA, 2003)

As teorias do risco foram ainda depois revisadas com a criacdo da teoria do risco
integral — segundo a qual, para a configuracdo da responsabilidade civil, basta a existéncia de
um dano e do nexo de causalidade entre esse e o autor do ato, ndo admitidas excludentes de
responsabilidade, como caso fortuito, forca maior, fato de terceiro ou culpa exclusiva da vitima
— e a teoria do risco excepcional — que trata do risco de atividades que apresentem risco
exacerbado, como ocorre com a exploracdo de energia nuclear, mas admite excludentes
especificas e excepcionais, como situacdes de conflito armado, guerra civil, hostilidades,
insurreicdo ou fato excepcional da natureza (CAVALIERI FILHO, 2010).

Diante desse cenério, nota-se que as teorias de responsabilizacdo passaram a se
distanciar, ao longo do século XX, da ideia de culpa. Ou seja, a responsabilidade desvincula-se
da ilicitude, na medida em que qualquer atividade criadora de risco para outrem passa a sujeitar
o0 responsavel a punicéo pelo prejuizo causado, sem a necessidade de se apurar se esse atuou ou

ndo com culpa.
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Assim, o fator risco substitui a nocéo de culpa, acarretando a criagdo de modalidade

objetiva de responsabilizacio da pessoa juridica®®

e de reparacdo de danos, fundada na
premissa de que a responsabilizacdo deve ter como fundamento o risco inerente a atividade
desempenhada pelo causador do dano e ndo a sua culpa. Agora sim, comeca-se a falar em uma
responsabilidade independente de culpa: em razdo do risco inerente a atividade que exercem,
0s sujeitos devem por ela se responsabilizar, independentemente de culpa, assegurando que
vitimas de danos dela decorrentes sejam reparadas. O intuito é assegurar a devida reparagéo das

vitimas em uma sociedade na qual o risco esta cada vez mais presente.

E nesse cenario que se desenvolve a discussdo acerca da responsabilidade, inclusive
penal, da pessoa juridica: diante do protagonismo econémico e social das empresas e as
estruturas, cada vez mais agigantadas e complexas®® sob as quais essas se constituiram na
sociedade pos-moderna, bem como dos avancos tecnoldgicos que aumentaram 0S riscos e
favoreceram a ocorréncia de ilicitos empresariais, nada mais natural que o Direito se voltasse
para a conformacdo da conduta corporativa a fim de lidar com o problema dos ilicitos praticados
no ambito das coletividades e de se enfrentar o que a literatura passou a denominar de

irresponsabilidade organizada das corporacdes (BARBOSA, 2014)7,

155 A responsabilidade civil objetiva é definida como aquela que independe da ocorréncia de dolo ou culpa, ou
seja, do ato volitivo da pessoa. Ela distancia-se da responsabilidade subjetiva exatamente por conta da auséncia
deste elemento subjetivo capaz de gerar responsabilidade a uma pessoa, seja fisica ou juridica. Conforme destaca
Sérgio Cavalieri Filho, “os juristas perceberam que a teoria subjetiva ndo mais era suficiente para atender a essa
transformagdo social” (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 151). O autor complementa que caso a vitima tivesse que
comprovar todas as vezes a culpa do causador do dano, em inimeros casos, ficaria sem qualquer tipo de
indenizacdo. Igualmente, a responsabilidade objetiva pressupde uma maior facilidade na prova da culpa daquele
que cause o dano. Ou melhor, a responsabilidade civil objetiva pressupfe a incidéncia de um dano, um ato
juridicamente ilicito e o nexo de causalidade.

15 Em um exemplo bastante grafico sobre o assunto, Adan Nieto (NIETO MARTIN A. , 2008c, p. 126) ilustra o
tamanho da ameaca exercida, em tempos atuais, pelo poder corporativo: “De las cien economias més potentes del
mundo, 51 son corporaciones, y existen empresas casi tan potentes como Australia, y con presupuestos que
superan a paises como Noruega, Finlandia o Portugal. En el afio 2000 el New York Times sefialaba que el valor
de mercado de Microsoft era similar al producto interior bruto de Espafia” (NIETO MARTIN A. , 2008c, p. 126)
157 Na verdade, a simples instituicdo da possibilidade de se responsabilizar a pessoa juridica, por si s6, ndo acaba
com o problema da irresponsabilidade organizada: a solugdo da questdo depende, conforme abordar-se-4 adiante,
do modelo de responsabilizagdo adotado. Caso seja escolhido um modelo de heterorresponsabilidade, nao é
possivel garantir que ndo haja a irresponsabilidade organizada. Sob outro angulo, no caso de escolha de um modelo
de responsabilizacdo direta da pessoa juridica (autorresponsabilidade), o combate a irresponsabilidade organizada
podera ser mais efetivo (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012, p. 118).
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De fato, as a¢fes tomadas no &mbito de uma pessoa juridica sdo, muitas vezes, de
dificil individualizacdo, uma vez que essa se organiza com base em uma divisdo complexa do
trabalho, que nem sempre esta refletida na distribuicdo hierarquica de seus 6rgdos, 0 que,
consequentemente, leva a uma indefinicdo quanto a responsabilidade individual pela pratica do
ilicito (SILVA-SANCHEZ, 1997)'%8, Em tal estrutura organizacional, um resultado lesivo a um
bem juridico tutelado geralmente é provocado pela acdo conjunta de muitos sujeitos, de diversas
posicBes hierarquicas e com um grau diferenciado e pulverizado de conhecimento e informacéo
sobre os atos alheios'®, sendo muito dificil identificar, a luz da estrutura tradicional de
imputagdo historicamente consolidada no direito sancionatdrio®, todos os participantes da
acdo e delimitar a contribuicdo de cada um para o evento. Nesse cenario, uma estrutura
individual de imputacdo tem dificuldade de operar de modo eficaz, na medida em que nao €
capaz de encontrar os trés componentes fundamentais da responsabilizacdo — acdo, decisao e
conhecimento — em um Unico individuo, na medida em que o ato punivel aparece
frequentemente como resultado de uma soma de atos parciais e fragmentarios (MACHADO M.
R., 2009).

Além dessa natural dificuldade de se individualizar condutas quando os atos sdo

praticados no &mbito de organizacGes ou por meio delas a fundamentar a responsabilizacdo da

1% Ao analisar o tema, Jests Maria Silva Sanchez leciona que, com efeito, dado que a responsabilidade penal
individual parte da concorréncia dos elementos de informacao, poder de decisdo e atuagdo executiva sobre uma
mesma pessoa, tdo logo estes fatores se dissociem surgem, também, barreiras muitas vezes insuperaveis para a
atribuicio de responsabilidade individual (SILVA-SANCHEZ, 1997).

159 Assim, em uma empresa, é frequente que a agdo seja executada por setores inferiores da estrutura empresarial,
que, normalmente, ndo dispbem nem de uma alta compreensdo da eventual ilicitude de seus atos, nem da
capacidade de decidir se eles serdo ou ndo levados a cabo e que, muitas vezes, nem sequer se ddo conta das
consequéncias de sua atuacdo. Os chamados setores intermedidrios da organizacao, por sua vez, costumam dispor
de uma capacidade relativa de compreensdo da eventual ilicitude dos atos realizados nas baixas instancias, mas
ndo detém nem o poder de decidir se 0 ato deve ou ndo ser realizado, nem a competéncia para sua execucao.
Finalmente, os setores superiores da empresa (diretoria ou management), apesar de disporem da capacidade de
decidir ou ndo pela execucdo do ato, ndo participam diretamente deste e, em alguns casos, nem sequer conseguem
reconhecer a eventual ilicitude de todos os atos praticados no ambito da complexa rede de relagdes por eles liderada
(SCHUNEMANN, 1988)

160 \vale lembrar que essa estrutura, que tem como paradigma o caso classico do homicidio doloso individual,
pressupde que um Gnico ator disponha fundamentalmente de trés capacidades: capacidade de realizagdo de uma
acdo, capacidade de compreensdo da ilicitude do ato e capacidade de decisdo. De fato, muitas das infragdes
pertencentes a criminalidade quotidiana podem ser facilmente processadas nesses termos. O problema surge, no
entanto, quando este modelo tradicional e individual de imputacdo (em que estas trés capacidades estdo
concentradas em uma Unica pessoa) precisa dar conta de fendmenos complexos, ocorridos no ambito de
organizacGes hierdrquica e funcionalmente estruturadas, ou seja, em que decisdo, acdo e conhecimento se
pulverizam (MACHADO M. R., 2009).
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pessoa juridica, hd também o fato de que a responsabilidade individual em muitos casos €é
inefetiva, dado que as pessoas fisicas, que suportam a fungéo punitiva, geralmente ndo dispdem
de capacidade financeira para responder pelo dano causado por suas condutas e podem negociar
junto a empresa mecanismos que a compensem por sua exposi¢ao ao risco por pratica de ilicitos.
Assim, a responsabiliza¢do da pessoa juridica aumenta o enforcement e a eficécia do direito
sancionatorio (MACHADO M. R, 2009).

Ademais, ndo basta responsabilizar a pessoa juridica apenas de forma subsidiaria:
ela deve ser responsabilizado de forma direta e cumulativa em relacdo a pessoa ou pessoas
naturais, pois um modelo de prevencgédo de delitos corporativos baseado exclusivamente na
sancdo de pessoas fisicas deixa intacta a estrutura que promove a sua realizagao, assim como o
patrimonio resultante do ilicito, uma vez que a imposic¢do de penas privativas de liberdade a
pessoas fisicas da estrutura organizativa da pessoa juridica em nada afeta essa Gltima, de modo
que o quadro organizativo que possibilitou o delito seguiria incélume apés a atribuicdo da
responsabilidade individual (SILVA-SANCHEZ, 1995). Ou seja, € preciso que o0 ente coletivo

seja compelido a internalizar os custos do ilicito.

Outrossim, além do aspecto financeiro, milita também a favor do fortalecimento da
responsabilidade da pessoa juridica em detrimento da persecuc¢do dos individuos, o argumento
defendido por muitos autores no sentido de que a pessoa juridica se encontra mais bem
posicionada do que o Estado para adotar medidas que evitem o cometimento do ilicito ou que
0 investigue caso seja praticado, inclusive identificando os individuos responsaveis
(MACHADO M. R., 2009).

Nessa esteira, em face do entendimento de que os mecanismos de imputacao
individual apresentam um déficit significativo de prevencao dos delitos praticados no ambito
das organizac6es quando comparados com o0 modelo de responsabilizagdo da pessoa juridica, a
responsabilidade individual foi dando cada vez mais lugar a responsabilidade dos entes

coletivos, a qual passou a ser encarada, inclusive, como politica publica de controle e repressdo
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de condutas ilicitas com impacto na ordem econémica e social e nos chamados bens coletivos

ou difusos'®,

Constata-se, pois, que, ndo obstante a responsabilidade da pessoa juridica seja
admitida e aplicada ha séculos pelo Direito em seus diferentes ramos, essa ainda ocorre de
forma utilitaria como estratégia conveniente de simplificacdo do processo de recomposicao do
dano e ressarcimento das vitimas e como mera punicao pela incidéncia do risco envolvido na
atividade econémica desenvolvida. Isso porque a questdo que continua em aberto é se pode a
empresa cometer ilicitos, j& que esses se configuram como a pratica de uma conduta, ou seja,
de acdo ou omissio contréria ao Direito. E dizer, é possivel admitir-se que um ser etéreo, fruto
da abstracdo juridica, seja autor de um ato ilicito, o qual pressupde consciéncia e vontade? Ou
seja, como entender determinado acontecimento como acdo da pessoa juridica, capaz de
determinar a imputacéo de sua responsabilidade mesmo quando o fato ndo pode ser atribuido a

nenhum individuo que a compde ou representa?

No campo do direito penal, por exemplo, esse debate ainda hoje é imerso em
profundas controvérsias, prevalecendo-se a tese de que, se a responsabilidade criminal requer
necessariamente a demonstracdo do elemento culpabilidade, a responsabilizacdo penal da
pessoa juridica exigiria sempre a responsabilidade individual dos sujeitos envolvidos na pratica
do crime. Apenas mais recentemente, conforme analisar-se-a adiante, parte da doutrina comeca
a considerar a possibilidade de se reconhecer uma culpa autbnoma da empresa que “atua por si
mesma a partir do momento em que desenvolve uma complexidade e uma capacidade de auto-
organizac¢ao”, que a qualifica como uma agente de delitos, capaz de praticar crimes econdomicos

e se beneficiar das vantagens financeiras que essa criminalidade oferece, quase que recebendo

161 vale ressaltar, todavia, que, embora seja (til e necessario sancionar as pessoas juridicas, a sua responsabilizagio
ndo vem para substituir a responsabilidade individual: é preciso encarar a responsabilidade da pessoa juridica
como instrumento de reforco da responsabilidade individual, na medida em que pressiona as empresas a adotarem
programas de compliance, ja que ela se encontra em melhores condi¢des do que o Estado para controlar o
comportamento de seus agentes. E importante ressaltar que essa substituicio ndo deve acontecer, pois 0 que se tem
visto, principalmente nos paises anglo-saxdes, é que a responsabilidade corporativa geralmente implica uma
deterioracdo do direito sancionatério individual: os processos que envolvem a pratica de ilicitos praticados por
empresas ou no seu ambito passam a ter como Unico processado a pessoa juridica (NIETO MARTIN A. , 2008c).
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vida prépria em relagdo ao ser humano, ante sua estrutura, complexidade, poderio e referéncia
social, revelando ser uma nova figura de sujeito de delitos (ALBUQUERQUE, 2017).

Ocorre que ha questdes singulares a serem consideradas na regulacdo da pessoa
juridica, sem o qual ha forte risco de se criar uma disciplina juridica inadequada ou incapaz de
produzir os efeitos dela esperados. Com efeito, h4 fatores como eventuais efeitos sociais
negativos no que se refere a dindmica e desenvolvimento da atividade econémica e empresarial,
0s impactos em casos de transformacdes das pessoas juridicas — fusdes, cisdes e incorporacdes
— bem como de atuacdo conjunta de pessoas juridicas que formam coletividades mais
complexas, mas ndo personalizadas, como 0s grupos societarios, assim como adequacdo dos
tipos e medidas de sances e de dosimetria ao fim social e regulatorio que se pretende atingir.
Se, de um lado, por exemplo, pretende-se que 0 agente repare o dano, cesse a pratica e que, de
alguma forma, sejam obtidos efeitos de prevencao especial e geral, de outro, a san¢édo deve ser
pensada de modo que o impacto desejado seja obtido sem prejuizo aos demais interesses
juridicamente relevantes, como a manutencdo da capacidade produtiva da empresa, sua salde
financeira e seus reflexos positivos para a sociedade. Um sistema regulatério e punitivo cego a
essas preocupacdes, que se coloque simplesmente a servico de fins retributivos, podera
inviabilizar ou mesmo afastar um ente produtivo da economia do pais, com prejuizo para a
comunidade de trabalhadores, consumidores e credores e consequentes perdas de bem-estar
social (ALBUQUERQUE, 2017).

Assim , a responsabilizacdo como instrumento de conformacdo de condutas
somente se mostrara eficaz se o Direito e seus operadores forem capazes de superar a tradicional
compartimentalizacdo do debate nos ramos do direito penal, civil e administrativo para
considerarem a regulagdo do comportamento corporativo a partir da complexidade e
especificidade que lhe caracterizam, livre das amarras que condicionam instrumentos e
solugdes juridicas a construcdes dogmaticas proprias e pré-concebidas acerca de institutos

juridicos.

2.2.2 Sociedade de risco e a expansdo do Direito como instrumento

privilegiado de conformacéo de condutas: a empresa como fonte de riscos a
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bens juridicos supraindividuais e sua responsabilizacdo ndo mais pelo dano,

mas pelo perigo que sua acido ou omissao pode oferecer

Uma questdo de importancia transcendente para a compreensdo e a sustentacao das
analises realizadas neste trabalho € a que revela a sociedade contemporanea como global,
tecnoldgica e de riscos, marcada por avangos tecnoldgicos que permitem o deslocamento de
pessoas e de bens entre 0s continentes com velocidade extraordinaria, bem como a troca quase
que instantanea de informacdes, alterando as nog¢Ges de tempo e de espaco, 0 que traz como
consequéncia situacdes de perigo até entdo impensadas, tanto pela impossibilidade intelectual
ou técnica de antevé-las, como pelo fato de os riscos de outrora ndo serem 0s mesmos de

agoral®?,

Segundo o socidlogo alemao Ulrich BECK (BECK, 2011, p. 23) a sociedade deve
ser analisada enquanto produtora social de riscos. Até o fim do século X1X, periodo que o autor
denomina de Primeira Modernidade, a sociedade se viu encantada com 0 progresso e as
inovacdes tecnoldgicas, ndo vislumbrando riscos nesse processo. A partir do século XX,
periodo que enquadra como Segunda Modernidade, a sociedade se depara com um cenario em
que a tecnologia “tira a mascara” ¢ revela o lado das catastrofes e tragédias, sobretudo
ambientais e econémicas. Para o autor, a modernidade inaugura uma nova concepcao e
percepcdo de risco, quando se admite a incerteza acerca dos riscos resultantes da agdo do
préprio homem, os quais podem provocar consequéncias ndo previstas e incontrolaveis para a
humanidade (BECK, 2011).

Nesse contexto, o problema gue se coloca é como 0s riscos produzidos no processo
de modernizagdo podem ser evitados, minimizados, canalizados e, quando concretizados,

isolados e redistribuidos dentro da sociedade de uma forma que ndo comprometam o proprio

162 Embora LUHMANN (1992) aponte que a palavra “risco” ja fosse registrada em referéncias alemis no século

XVI e inglés durante o século XVII, relacionada aos contratos de seguro maritimo, que a utilizavam para descrever
0s perigos e as probabilidade de perdas e ganhos que poderiam ocorrer durante uma viagem, é a modernidade que
inaugura uma nova concepgdo e percepcdo de risco, quando se admite a incerteza e a existéncia de riscos
resultantes da acdo humana, os quais podem provocar consequéncias ndo previstas e incontrolaveis. Por isso, 0s
principais autores da teoria social que debatem os riscos, 0s associam as institui¢Bes, eventos e dindmicas da
modernidade.
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“progresso”. Por isso, BECK define que viver na “sociedade de risco”, nos termos da expressao
e tese que formulou, significa viver em circunstancias incertas criadas por n6s mesmos (BECK
U. C., 2010) (BECK, GIDDENS, & LASH, 1997)%€,

Nesse sentido, a sociedade contemporanea — que atende pelos distintos nomes de
sociedade poOs-moderna, sociedade de modernidade tardia, sociedade de modernidade

reflexiva®®*

, sociedade pds-industrial ou sociedade do risco — é ndo apenas multinominada, mas
multifacetada, porquanto marcada por um salto de racionalidade e de valorizacdo das
capacidades humanas, por um achatamento do mundo que permitiu 0 encurtamento de
distancias fisicas e culturais, pela globalizacao, pela integracdo supranacional, pelo predominio
econdmico sobre o politico, pela valorizacdo e monetizacdo de dados e informacdes e pelo
exagerado desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, mas, principalmente, pela
imprevisibilidade, pelo surgimento e incremento dos riscos e pelo sentimento generalizado de

inseguranca (BECK, GIDDENS, & LASH, 1997, p. 14)'%,

163 A obra “Sociedade de Risco” é considerada um dos mais influentes trabalhos de ciéncia social do final século
XX. Foi langada em 1986 na Alemanha, e em cinco anos ja tinha alcangado um total de sessenta mil copias. Além
de Beck, o inglés Anthony GIDDENS, em 1988, escreveu “As consequéncias da modernidade” obra igualmente
relevante sobre o risco na sociedade moderna. Em sua classica obra, balizada pelas profundas transformacGes
sociais vividas nos anos 80, como a queda do muro de Berlin, a derrocada do socialismo soviético e o final da
Guerra Fria, e de igual modo, pela crise ambiental gerada pelo acidente nuclear de Chernobyl, o autor inicia seu
discurso sobre a magnitude do risco demonstrando que ao mesmo tempo em que as nhovas tecnologias sdo motivo
de orgulho para a humanidade, a dimenséo imprevisivel de suas consequéncias gera temor (CARDOSO, 2013, p.
155).

164 A expressdo modernidade reflexiva abrange as transformages contemporaneas, 0s processos de crise e suas
consequéncias, em um mundo reflexivo, que estimula a critica ativa e a autoconfrontagdo. A modernidade reflexiva
envolveria um processo de individualizagdo e de “destradicionalizagdo” em que a tradi¢do é constantemente
contestada e 0 mundo social e natural é plenamente influenciado pelo conhecimento humano reflexivo, dando
origem a uma ideia de crise, no sentido de imprevisibilidade e incerteza. Ou seja, a modernidade avancada produz,
de maneira técnico-cientifica, riscos que atingem a todos indistintamente. Assim, o proprio processo cientifico-
tecnoldgico, de modernizacdo, torna-se reflexivo sobre si mesmo, correspondendo plenamente a definicdo de
modernidade reflexiva. A reflexividade se verifica em uma sociedade caracterizada pelo gerenciamento do risco.
A modernidade gera perigos que ndo consegue controlar. Assim, a globalizagdo dos riscos revela a dificuldade
que também o Estado-nagdo tem de prever, organizar e controlar o risco num mundo de redes globais interativas
e de fendmenos hibridos, sobretudo quando ninguém se responsabiliza pelos resultados.

185 Conforme Beck, na modernidade tardia, “a produgdo social da riqueza é acompanhada sistematicamente pela
producéo social de riscos. Consequentemente, aos problemas e conflitos distributivos da sociedade da escassez
sobrepdem-se os problemas e conflitos surgidos a partir da producdo, definigdo e distribuicdo de riscos cientificos
tecnologicamente produzidos. Enquanto na sociedade industrial, a l6gica da produc&o de riquezas domina a légica
da produgdo de riscos, na sociedade de risco, essa relagéo se inverte. Na “segunda” modernidade, ou “modernidade
tardia”, em que o fator constituinte € a incerteza, a responsabilidade da decisdo sobre os riscos entre todos os
homens faz com que no mundo em que vivem o futuro determina o presente, em que uma desgraga que possa vir
a ocorrer é antecipada e retroalimentada, obrigando os homens a constantemente agir em relacdo a ela. Essa
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Essa situacdo de incerteza e alarme permanente € agravada pelo fato de o risco ser
potencializado, na sociedade contemporanea, pelo quadro de hipercomplexificacdo social e
econémica decorrentes da globalizacdo e de seu carater policéntrico que, cada vez mais,
fragiliza a soberania dos Estados (TEUBNER, 2005).

Tal sentimento de estar em permanente ameaca faz com que a sociedade de risco
demande um ‘Estado vigilante’ ou ‘Estado prevengdo’ (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 127),
capaz de fazer frente as novas formas de criminalidade, principalmente a criminalidade
econdmica perpetrada por corporacOes, e de proteger 0s novos bens e interesses coletivos e
difusos da sociedade, chamados de supraindividuais pelo fato de ndo poderem ser concretizados
na figura de um titular ou grupo de titulares, fazendo surgir novas dimenses juridicas de
previsibilidade, controle e atribuicdo de responsabilidades (SILVEIRA R. M.-3., 2006)*°°.

A sociedade de risco exige, entdo, uma dinamica juridica diferenciada e imp&e
mudangas principalmente ao Direito Penal, cujas funcbes se expandem para se antecipar aos
danos, fazendo surgir o chamado “direito penal de riscos”, orientado a preven¢ao ¢ a inibicdo
de atividades e comportamentos potencialmente danosos antes que esses possam causar efetivo

mal ao bem juridico tutelado, conforme abordar-se-& no topico seguinte.*6’

reflexividade tornou-se componente estrutural da sociedade e ndo apenas elemento cognitivo dos individuos
(BECK U., 2011, p. 23).

166 Se é certo que em uma Constituicio extensa e minudente como a brasileira muitos sdo os interesses
supraindividuais que devem ser tutelados pelo Estado, por outro lado, a simples previsdo constitucional de um
direito a reclamar protegdo ndo se mostra fator determinante para a tipificaco de determinada conduta. Assim, a
afericdo da necessidade e pertinéncia da adocéo da responsabilidade da pessoa juridica como meio de exercer o
controle de determinadas condutas ofensivas a bens juridicos supraindividuais incumbe ao legislador. Ndo ha
duvida de que, no &mbito da sociedade contemporanea, na qual a atividade empresarial assumiu abrangéncia
transnacional e atua globalmente interligada, as condutas corporativas podem ofender interesses supraindividuais
constitucionalmente previstos, com consequéncias evidentes para a esfera de interesses individual de cada um dos
membros da sociedade. (SILVEIRA R. d., 2003)

167 «A sociedade de risco, que clama pela promessa de seguranca e estabilidade que o direito penal simbolicamente
comportamentos potencialmente danosos antes de causaram efetivo mal ao bem juridico tutelado. Nesse contexto,
ha o fortalecimento das teorias de imputacao objetiva e 0 aumento da edigdo de leis que criam tipos penais, em
especial tipos penais de perigo abstrato, que visam a “antecipagdo da incidéncia da norma para afetar condutas
antes da verificacdo de qualquer resultado lesivo”, além do endurecimento das penas para crimes ja previstos
(BOTTINI P. C., 2013, p. 68). Outro fendmeno do direito penal do risco que contribuiu para a aparicdo
significativa dos delitos de perigo abstrato ¢ a protegdo, cada vez mais acentuada, de bens juridicos coletivos. “A
concessdo de status penal aos interesses difusos torna cada vez mais inadequada a compreensdo do delito pela
Otica do autor-vitima, dada a dificuldade de limitar e caracterizar os sujeitos passivos da a¢do criminosa. A
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A prevengdo se converte, nesse contexto, no paradigma dominante no direito
sancionatorio e se torna evidente a necessidade de atribuir as sociedades empresariais o dever
de efetuar os controles decorrentes desse novo cendrio e de tragar estratégias que colaborem
com o Estado na prevencao e repressdo de delitos, devido ao risco de criminalidade que, em si
mesmo, é criado pela corporacdo (BOTTINI, 2013).

Ou seja, partindo-se da premissa que encara a pessoa juridica como fonte ou polo
de incremento de risco, na medida em que essa incentiva sempre a obtencdo de melhores
resultados econdmicos, oferece condicGes e, muitas vezes, encoberta e protege a acdo de
individuos, o Direito passa a impor as empresas como contraponto “um dever de cuidado
organizacional destinado a neutralizar os riscos”, ja que quem ¢ responsavel por gerar riscos,

também deve sé-lo em neutraliza-los (SALVADOR NETTO, 2020).

Assim, ha um alargamento do direito sancionatério voltado as empresas e as teorias
de imputacdo objetiva de responsabilidade da pessoa juridica ganham destaque, ja que se
considera que ndo h& como pensar o desenvolvimento da atividade empresarial
desacompanhado da gestdo e contencdo dos riscos que lhe sdo inerentes. Observa-se, também,
0 aumento da edicdo de leis que criam novos tipos penais, em especial tipos penais de perigo
abstrato, além do endurecimento das penas para crimes ja previstos (BADARO & BOTTINI,
2013).

2.2.2.1 A transformacdo do modelo tradicional de responsabilidade civil
da pessoa juridica: da funcdo reparatéria de danos para uma funcéo

preventiva dos direitos

A mais tradicional forma de se responsabilizar as pessoas juridicas pelos ilicitos

cometidos em seu Ambito ou por meio delas ou, ainda, pelos danos por elas provocados'®®,

abstracao dos Gltimos reduz o espago dos delitos de resultado que exigem, em geral, um titular do bem ou do objeto
atacado pelo comportamento ilicito, e da lugar ao injusto de perigo abstrato”. (BOTTINI P. C., 2007, p. 123)

168 \/ale rememorar que ato ilicito é simplesmente o ato contrario ao direito que e dano (ou fato danoso) é o prejuizo
juridicamente relevante, que pode resultar, ou ndo, de um ato ilicito (FERREIRA K. P., 2014).
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sempre foi, nos sistemas juridicos integrantes da familia romano-germanica (civil law), a
responsabilidade civil mediante aplicacdo de multas e obrigacdo de reparacdo dos prejuizos

causados.

Todavia, diante da multiplicidade de riscos inerentes a sociedade pds-moderna e
das profundas transformac@es pelas quais passaram a sociedade e o Direito ao longo do século
XX, também o modelo de responsabilidade civil da pessoa juridica sofreu grandes mutacdes,
evoluindo-se de um sistema de responsabilidade subjetiva baseado na culpa, adotado nos
cddigos de modelo liberal, para — a partir do processo de revolucao industrial e o consequente
agravamento dos riscos e a multiplicagdo dos acidentes dele advindos, juntamente aos
fendmenos da urbanizacdo e da massificacdo da sociedade, conforme se viu — um sistema
objetivo, baseado no risco econémico, na socializacdo do prejuizo, préprio dos codigos de
modelo social (FERREIRA K. P., 2014).

Com efeito, o critério da responsabilidade fundada na culpa ndo se mostrava mais
suficiente para assegurar a reparacdo do dano e solucionar, consoante demonstrado
anteriormente, inumeras situacfes lesivas causadas por atividades tipicas do capitalismo
industrial, geradoras de um notavel descompasso entre criadores de risco e aqueles que

suportavam os danos originérios das atividades de producao.

Nesse contexto, a responsabilidade civil altera o foco para a perspectiva da
reparacao supraindividual do dano e o elemento culpa é relativizado ao se adotar o risco como
critério de imputacdo. Fundado na solidariedade, 0 novo modelo de responsabilizacdo objetiva
¢ marcado pela necessidade de garantir a reparacdo dos danos que ndao devem ser
exclusivamente suportados pela vitima que sofreu diretamente o prejuizo, mas socialmente
solidarizados, uma vez que os custos do ressarcimento, que tradicionalmente recaiam sobre o
causador do dano, so transferidos a coletividade (SCHREIBER, 2013)%°,

169 Vale ressaltar que, embora o modelo de socializacdo dos riscos, no qual se ancora a responsabilidade objetiva,
seja fundamental para garantir o pagamento de indenizacGes e proteger direitos fundamentais individuais,
coletivos e difusos, inGmeras criticas, entretanto, sdo dirigidas a ele exatamente por ensejar a chamada
“internalizagdo de externalidades” pelas empresas, que passam a transferir aos consumidores a onerosidade dos
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Veja que esse movimento pendular de transformacgdo do modelo tradicional de
responsabilidade civil da pessoa juridica para uma funcao de socializagcdo preventiva de riscos
ocorreu também no Direito brasileiro: se o Cadigo Civil de 1916, elaborado em um contexto
historico e social marcado por uma sociedade ainda majoritariamente rural, privilegiou a
protecdo do direito de propriedade e, com isso, adotou um modelo de responsabilidade civil

baseado na culpa’™

, por volta dos anos 30, a doutrina e jurisprudéncia brasileiras comecaram a
interpretar a necessidade de prova da culpa, prevista no art. 15 do referido texto normativo, em
presuncdo juris tantum e, posteriormente, juris et de jure, abrindo-se a possibilidade de se

imputar responsabilidade objetiva ao causador do dano (PINHO C. A., 2018).

A partir dai, a edi¢do da Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), na década de
40 e do Codigo Tributario Nacional (CTN), na década de 70, consolidaram o modelo de
responsabilizacdo objetiva de pessoas juridicas como regime ordinario de imputacdo de

responsabilidade a entes coletivos.'’?

potenciais custos de ressarcimento envolvidos em eventual responsabilizagdo. Além disso, o modelo de
socializagdo dos riscos embute também um efeito ainda mais perverso, qual seja, a diluicdo da mais importante
funcdo da responsabilidade civil, que ¢ a prevencao de danos. Isto porque, “uma natural diligéncia da pessoa ciente
que arcard com a indenizacdo dos prejuizos decorrentes de danos por ela ocasionados sdo consideravelmente
restringidas pela auséncia de consequéncias patrimoniais relevantes em seu patriménio, decorrente do pagamento
dos prejuizos por uma companhia seguradora, fundos publicos ou privados ou seguridade social” (FERREIRA K.
P., 2014).

170 0 Cadigo Civil de 1916, inspirado no Caédigo Civil francés de 1804, adotava como regra clausula geral da
responsabilidade subjetiva, dispondo, em seu art. 159, que aquele que, por agdo ou omissao voluntéria, negligéncia,
ou imprudéncia, violasse direito, ou causasse prejuizo a outrem, ficava obrigado a reparar o dano, embora houvesse
previsdes especificas e excepcionais que admitissem a responsabilidade objetiva, como no art. 1.529, na hipétese
de queda ou langcamento de objetos de edificios (PINHO C. A., 2018).

171 Segundo Bruno Meyrhof Salama, embora o movimento de ampliagdo das hipéteses legais de responsabilidade
objetiva da pessoa juridica tenha se pautado em argumentos que apontam 0s riscos que as atividades empresariais
oferecem para a sociedade, “o resultado pratico foi a relativizagdo da forma juridica chamada de sociedade
limitada. Nas sociedades por quotas e também (embora em menor grau) nas sociedades por ac¢des, sdcios,
administradores e contratantes passaram a se ver cada vez mais na condicdo de corresponsaveis, ou de responsaveis
subsidiarios, das dividas da empresa” (SALAMA, 2014, p. 356). Com isso, a ampliacdo das circunstancias que a
pessoa juridica pode ser responsabilizada objetivamente estaria levando ao “fim da responsabilidade limitada”
(SALAMA, 2014, p. 357). Para o0 autor, desde a edi¢éo do Cddigo Civil de 1916 e do Decreto-Lei n® 3.708/1919,
que criou a figura das sociedades por quotas de responsabilidade limitada, a sociedade empresarial ndo se
confundia com a pessoa de seus sdcios, havendo uma estrita e rigida diferenciagdo entre os socios e a sociedade
empresarial. Para solucionar o problema da limitacdo da responsabilidade objetiva das pessoas juridicas, o autor
sugere a utilizacdo dos gatekeepers como guardides de empresas, 0s quais teriam a atuacdo guiada por trés
elementos: capacidade de evitar a ocorréncia de praticas indesejaveis na pessoa juridica; ii) a pratica a ser evitada
pelos gatekeepers deve estar efetivamente ao seu alcance; iii) a regra juridica que permite a sua atuagéo ndo deve
deixar margem a duvida a respeito da sua negativa de cooperacdo. Além disso, o critério essencial dos gatekeepers
estd no fato desse ndo-integrar os quadros da pessoa juridica, sendo considerado como um terceiro estranho,
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Com a Constituicdo Federal de 1988, o Brasil incorporou de forma definitiva o
modelo solidarista de responsabilidade ao prever hipoteses especificas de responsabilidade
objetiva, quando se refere ao seguro em acidentes de trabalho (art. 7°, inc. XXVII1), aos danos
nucleares (art. 21, inc. XXIII, alinea c), as pessoas juridicas de direito publico e privado
prestadoras de servico publico (art. 37, § 6°) e aos danos ambientais (art. 225, § 3°), indicando
um forte movimento em direcdo a solidariedade social como fundamento da responsabilizacao
objetiva. Logo em seguida a promulgacéo da Constituicdo, o Codigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/90) também previu, como regra, a responsabilidade objetiva do fabricante, do
produtor, do construtor, nacional ou estrangeiro, e do importador pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores (art.12) (FERREIRA K. P., 2014).

Posteriormente, o Cadigo Civil de 2002, embora tenha previsto uma clausula geral
de responsabilidade subjetiva, em seu art. 186172, ao estabelecer a culpa como requisito para a
responsabilizacdo civil, também incorporou clausula geral de responsabilidade objetiva por
atividades de risco no art. 927, pardgrafo Unico, ao estabelecer a obrigacdo de indenizar,
independentemente de culpa, quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar riscos para outrem. Além disso, o Codigo Civil traz, em seu art. 187”3, clausula geral
de responsabilidade objetiva nos casos de abuso do direito, bem como clausula geral, em seu
art. 931, que trata, de forma mais ampla do que no Cddigo de Defesa do Consumidor, da

responsabilidade civil objetiva do empresario pelo fato do produto®’.

diferenciando-se das técnicas de compliance, que estdo localizadas no &mbito interno da pessoa juridica, na exata
medida que a responsabilizacdo destes gatekeepers pela ocorréncia de ilicitos é “espécie de responsabilidade de
terceiros empregada com o propdsito eminentemente regulatorio de ajustar condutas politicamente indesejaveis”
(SALAMA, 2014, p. 362).

172 Art. 186: "Aquele que, por agdo ou por omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito".

173 Art. 187: “Também comete ato ilicito o titular de um direito que ao exercé-lo excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

174 Note-se que, além das clausulas gerais de responsabilidade objetiva, o Cédigo Civil prevé também hipdteses
especificas em que esse modelo de responsabilizagdo independente de culpa se aplica: art. 928 (responsabilidade
equitativa e subsidiaria dos incapazes); artigos 932 e 933: (responsabilidade dos pais em relacdo aos filhos; do
tutor e do curador em relacéo aos pupilos e aos curatelados; do empregador ou comitente quanto aos empregados
e aos prepostos(24); dos donos de hotéis pelos hospedes; e dos que gratuitamente houverem participado nos
produtos de crime), art. 936 (pelo fato dos animais dono ou detentor do animal ressarcird o dano por ele causado,
se nao provar culpa da vitima ou forca maior), artigos 937 e 938 (responsabilidade civil pelo fato das coisas),
artigos 441 a 446 (responsabilidade por vicio redibitério), artigos 447 a 457 (responsabilidade objetiva por
evicgao), artigos 734 e 735 (responsabilidade do transportador de pessoas € objetiva), artigos 884 a 886 (hipoteses
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Denota-se, portanto, que ao longo de seu percurso histérico, o regime de
responsabilizacdo das pessoas juridicas no direito brasileiro sofreu consideravel alteracéo ao
despir-se de uma logica essencialmente baseada no elemento subjetivo da culpa para privilegiar

o critério objetivo de imputacéo.

Nesse processo de objetivacdo da responsabilidade, com o abandono estratégico da
analise da culpa e da desvinculacdo da reparacdo como ideia de castigo a quem causou
injustamente o dano, as hipoteses legais de responsabilizacdo objetiva foram sobremaneira
ampliadas e o nucleo do sistema reparatdrio passa a se voltar ndo mais para quem cometeu o

dano, mas para quem o sofreu.

Assim, se 0 paradigma que dominou a dogmatica da responsabilidade civil no
século XX foi aquele que se opds ao mau uso da liberdade pelo agente (culpa) frente a atividade
lucrativa geradora de dano (risco), na sociedade pos-moderna e de riscos, o proprio instituto da
responsabilidade civil é colocado em Xxeque, pois se espera que esse atue como instrumento
polivalente, capaz de responder a multiplas finalidades, adicionando-se a funcéo tradicional,
antes exclusivamente reparatoria de danos, também uma funcdo preventiva, prospectiva e de
gerenciamento de riscos” dos novos danos'’® da sociedade contemporanea (FERREIRA K. P.,
2014).

de enriquecimento sem causa) e artigos 939 e 940 (concernentes ao credor que demanda o devedor antes de vencida
a divida, bem como ao que o faz por divida ja paga) (PINHO C. A., 2018).

175 O tratamento juridico conferido ao risco enfrenta duas alternativas: uma diz respeito a possibilidade de se aplicar
tutelas inibitérias ou de remoc¢do no intuito de mitigar a prépria concretizacdo do evento ou os danos por ele
provocados e outra que estabelece um alargamento no conceito de dano para considerar que 0 mero risco, em Si
mesmo, pode ser objeto de indenizacdo. Assim, diante da probabilidade ou plausibilidade de se configurarem
danos graves e irreversiveis, a fungdo preventiva prospectiva da responsabilidade civil exige que sejam tomadas
medidas prévias, proporcionais e aptas a evitar os riscos de dano (FERREIRA K. P., 2014, p. 168).

176 Os danos identificados na pds-modernidade apresentam tragos peculiares que os distinguem dos danos
convencionais tratados pela responsabilidade civil reparatoria, moldada como exigéncia de reacdo a um prejuizo
gue atingisse a esfera individual e patrimonial do individuo, o que imp&e uma remodelacao para lidar com as suas
especificidades e conferir maior efetividade a responsabilidade civil. Diversamente dos danos convencionais, que
se verificam no plano intersubjetivo, os “novos danos” (especialmente com relagdo aos interesses da coletividade)
se caracterizam de forma supraindividual, podendo, de forma reflexiva, atingir direitos e bens individuais. A
incerteza e irreversibilidade sdo elementos inerentes do dano na sociedade de risco (FERREIRA K. P., 2014).
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Com efeito, ndo seria logico, tampouco razoavel relegar exclusivamente ao
Direito Publico o papel dissuasério da ilicitude e da lesividade individual e social: o Direito
Privado e, mais especificamente, o Direito Civil, também deve possuir tal encargo com a
assuncgéo de uma fungéo preventiva e de concretizacdo dos direitos fundamentais individuais e
transindividuais pelo regime de responsabilidade civil. Isso porque a prdpria premissa em que
se funda a responsabilidade civil repressiva (dever de indenizar os danos ‘“causados pelo
infrator” ou, mais modernamente, os danos “sofridos pela vitima”), parece insuficiente e por
vezes até mesmo inadequada para fundamentar a funcao reparatdria do instituto em um contexto
em que grande parte dos direitos mais caros a sociedade (dentre os quais, 0s proprios direitos
fundamentais, derivados ou ndo dos atributos da personalidade, e os direitos difusos e
coletivos), caracteriza-se pela extrapatrimonialidade, irreversibilidade ou pela irreparabilidade,
ndo comportando solucdes indenizatdria e repressiva satisfatorias (VENTURI T. G., 2012).17"
Ou seja, se o dano é irreversivel, como se podera fazer justica pela via da responsabilidade civil
meramente compensatoria? (LOPEZ, 2010, p. 24)

Nessa esteira, evidencia-se um “panorama de crise” do instituto da responsabilidade
civil a exigir novos contornos que se prestem a fundamentar sua aplicacdo sob perspectivas
sensivelmente distintas daquelas até entdo adotadas, sobretudo no que diz respeito ao seu
aspecto preventivo e inibitério, fazendo com que exerca também um carater punitivo-
pedagdgico de punir o agente causador do dano, mas, também, de servir consequentemente

como mecanismo de dissuasdo a comportamentos ilicitos e antissociais por meio de sua

177 Segundo registra Thais Venturi, em tese de doutorado em que analisa exatamente a construcdo da
responsabilidade civil no Direito Contemporaneo, “a prevengdo como fundamento da responsabilidade civil ja
vem sendo debatida na doutrina de diversos paises (Franca, Italia, Austria, Alemanha, Estados Unidos, dentre
outros). Nesse sentido consultem-se: THIBIERGE, Catherine. Libres propos sur I'évolution du droit de la
responsabilité (vers un élargissement de la fonction de la responsabilité civile?). Revue Trimestrelle de droit
Civile, n.° 3, 1999, p. 561; KOURILSKY, Philippe e VINEY, Geneviéve. Le principe de précaution. Paris
Editions Odile Jacobs, 2000; PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 766 e seguintes; European Group on Yort Law. Principles
of European Tort Law. Austria: Springer Wien New York, 2005; SCHAFER, Hans-Bernd and OTT, Claus. The
economic analysis of civil law. Northampton, MA: Edward Elgar, 2004, p. 113 e segs. Na doutrina brasileira:
LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaucdo e evolugdo da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2010 e; COUTO E SILVA, Clévis V. Principes fondamentaux de la responsabilite civile en droit bresilien et
compare. 1998, p. 56”. Da mesma forma, ressalta a autora que “a funcéo de prevengdo vem sendo aplicada por
via do possivel agravamento da indenizagdo/compensacgdo, nos moldes ja consagrados pelo sistema norte-
americano (teoria dos punitive ou exemplary damages), e a cada dia mais recorrente na jurisprudéncia brasileira,
nos casos de responsabilidade civil decorrente de danos morais” (VENTURI T. G., 2012, p. 4).
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exemplaridade, propiciando de forma reflexa um efeito de prevencdo geral e especial
(VENTURIT. G., 2012).

Logo, torna-se necessario promover o redimensionamento do instituto da
responsabilidade civil para permitir a coexisténcia e a articulagdo interna de regras destinadas
a reparacdo (Responsabilidade Civil Reparatéria), outras dirigidas a prevencao
(Responsabilidade Civil Preventiva), além daquelas dedicadas a garantia da indenizacéao
(Socializacdo de Danos), todas informadas pelos principios da prevencao (protecdo contra
riscos ja conhecidos) e da precaucdo (protecdo contra riscos potenciais) (FERREIRA K. P.,
2014)78,

2.2.2.2 A administrativizacao do Direito Penal e a criminalizacdo do perigo

abstrato

Se é verdade que Direito Penal e Direito Administrativo nunca estiveram
completamente apartados — com efeito ha mais de um século a doutrina se debruca sobre a
tentativa de diferenciar o ilicito penal do ilicito administrativo, conforme abordar-se-4 em
topico adiante — € inegavel que nas Gltimas décadas houve tamanha aproximacéo entre ambos,
em especial no campo do denominado direito penal econdomico, que se passou a verificar “de
um lado, uma administrativizacao do direito penal e, de outro, um recrudescimento punitivo do
direito administrativo sancionador (LOBO DA COSTA, 2013, p. 113)

De fato, o fenébmeno da administrativiza¢ao do direito penal, compreendido como
a ampliacédo do papel do Estado na regulacdo da vida social por meio de normas penais com o
objetivo principal de prevenir a pratica de delitos por meio do controle prévio de atividades que

podem resultar em danos, € bem diagnosticado pela doutrina. Embora a expressao

178 Note-se que, com relagdo a prevencdo, se o risco era certo e conhecido, e ainda assim ndo foram tomadas as
medidas necessarias para 0 seu gerenciamento e controle, e em decorréncia disso, o dano se verificou, ndo ha
davidas quanto a presenca de culpa e a consequente responsabilizagdo. JA no caso dos riscos incertos e
desconhecidos, protegidos pelo principio da precaugdo, a configuragdo da culpa dependera da analise do caso
concreto, na qual se avaliara se a pessoa juridica implementou todas as medidas de precaucdo possiveis e exigiveis
na hiptese (FERREIRA K. P., 2014).
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179 sua principal

“administrativizag¢do do direito penal” ndo possua significado e sentido tnico,
caracteristica consiste no excesso de complementac6es a que fica sujeito o ilicito penal, cuja
tipificacdo, por ser elaborada de forma aberta, sem que contenha 0s elementos necessarios para
a descricdo do modelo de conduta proibida, os chamados tipos penais em branco, passa a
depender de regulamentos, portarias, resolugdes e até mesmo atos administrativos*®. N&o raro
a ilicitude penal resume-se a desobediéncia a Administracdo (LOBO DA COSTA H. R,

2008)18L,

Isso passou a ocorrer em grande medida porque as estruturas tradicionais do direito
penal classico, orientadas a repelir a lesdo concreta ao bens juridicos individualmente
protegidos, se mostraram limitadas, consoante demonstrado anteriormente, para conferir
protecdo aos novos bens juridicos emergidos da sociedade contemporanea de riscos,
principalmente aqueles ameagcados pelas atividades desempenhadas pelas empresas'®. Assim,
novos mecanismos de tutela penal, capazes de proteger o0s bens juridicos contra ndo mais
apenas danos concretos em si, mas, também, contra 0 mero perigo abstrato oferecido por essas

atividades, passam a ser necessarios como solucdo para o problema da criminalidade

179 H4 quem compreenda o fendmeno, por exemplo, como “a utilizagdo do direito penal, pelo Estado, para garantir
0 bom andamento de suas proprias atividades enquanto instancia executiva, provedora de administracéo publica e
gerenciadora de inimeros ambitos sociais”, ha quem compreenda como o apoio do direito penal no direito
administrativo, situacdo em que a configuracdo da tipicidade — ou mesmo da ilicitude — depende de regulamentos,
portarias, resolucdes e até atos administrativos concretos como autorizagdes, permissdes e licengas e ha, ainda,
quem compreenda o fenbmeno como uma expansdo do direito penal ao &mbito historicamente destinado ao e
regulado pelo direito administrativo (GRECO L., 2010).

180 Tal fendmeno de dependéncia conceitual do direito penal em face do direito administrativo é denominado, nas
palavras de Luis Greco, de “acessoriedade conceitual, uma vez que a lei penal toma emprestado conceitos do
direito administrativo, empregando-os no sentido que lhes atribui este. (GRECO L., 2010)

181 Um dos grandes problemas apontados pela doutrina da administrativizacdo do Direito Penal é risco de se
desconsiderar nesse processo os limites da utilizagdo do direito penal como politica de regulacdo de
comportamentos, criminalizando-se matérias meramente organizacionais, condutas ainda ndo axiologicamente
consolidadas como negativas ou dignas de punicdo pelo direito penal ou comportamentos que correspondem
somente a uma desobediéncia administrativa, sem consequéncias mais graves (LOBO DA COSTA, 2013, p. 113).
Nesse ponto, a administrativizagdo do direito penal comporta o perigo de transformar o direito penal em mero
guardido do direito administrativo, abrindo espago para autoritarismo de um Estado que langa méo do direito penal
para tutelar a si proprio. (CARVALHO, 2011)

182 O direito penal denominado “classico”, como sabido, preocupava-se essencialmente com a protecéo de bens
juridicos individuais, fundamentais ao desenvolvimento do sujeito, promovendo sua interven¢do quando verificada
a lesdo a tais direitos, sob 0 amparo de principios vetores, como a proporcionalidade, ofensividade e intervencao
minima. Esse modelo tradicional, no entanto, ndo se mostra suficiente no contexto moderno. O progresso
tecnolégico aplicado a nova criminalidade gera novas demandas e produz resultados capazes de ultrapassar
fronteiras, atingir nimero indeterminado de vitimas e perpetuar os riscos, em face da alta complexidade que
envolve as novas formas delitivas (SILVEIRA R. d., 2003).
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econdmica e levam o legislador a criar uma série de tipos penais omissivos e de perigo*®3, bem
como a atribuir a determinados garantes o dever de prevenir e impedir a lesdo aos bens juridicos
tutelados (BOTTINI P. C., 2013).

Nesse sentido, em um contexto em que a sociedade se sente amedrontada por riscos
desconhecidos ou ndo dimensionaveis, ela pugna por mais e mais direito penal, fazendo com
esse se expanda para abarcar novos bens juridicos e novas condutas que até entdo estavam sob
tutela do direito administrativo. Entra em cena um direito penal reformulado, que abandona sua
tradicional posi¢do de ultima ratio para assumir um carater preventivo, de gestdo de riscos,
expansivo e tridimensional de prima ou sola ratio, que sanciona condutas que poderiam ser
facilmente repreendidas por outros campos do Direito (SILVA SANCHEZ J.-M. , 2002);
(KNOPFHOLZ, 2011).184

Assim, para responder ao movimento de expansdo do Direito Penal, a teoria do
delito desenvolve novas formulas e estratégias de imputacdo, que passam a priorizar o
conhecimento (elemento cognitivo) em detrimento da vontade (elemento volitivo) como
conteddo do dolo a fim de possibilitar a implementacdo do carater preventivo assumido pela
legislacio penal (SALVADOR NETTO, 2020).1% Da mesma forma, torna-se evidente a

183 Nos crimes de perigo abstrato, certos comportamentos sio tipificados em razdo da periculosidade que oferecem
a um bem juridico, ainda que essa ndo necessite ser comprovada no caso concreto. O aumento do uso de tipos
penais dessa natureza pode ser entendido em razdo da difundida ideia de que tal estrutura proporcionaria uma
prote¢do mais adequada ao bem juridico, na medida em que nédo requer um resultado de dano ou de perigo, essa
modalidade afastaria dificuldades tanto na esfera dos requisitos do tipo penal quanto no campo probatdrio,
permitindo uma tutela supostamente mais eficaz.

184 Jestis-Maria SILVA SANCHEZ também se preocupa com a ideia de que a critica & expansdo do direito penal
— principalmente, na forma como ela passou a existir nos dias atuais — seja interpretada como equivalente a
defender um “direito penal de classes”, no qual os individuos que infringem as normas préprias do chamado
espectro nuclear do direito penal acabam sendo levados ao cércere (0s mais pobres), enquanto aqueles que violam
as normas desse novo espectro do direito penal, proibidor de condutas lesivas a bens supraindividuais, teriam sobre
si a espada menos temerosa de penas que se aproximam de sanc¢Bes administrativas (0s mais ricos). (SILVA
SANCHEZ J.-M. , 2002)

185 A complexidade que envolve o fenémeno da criminalidade moderna pde em xeque o préprio paradigma classico
da Teoria do Delito. Com efeito, esta Teoria foi construida a partir de uma perspectiva individualista, na qual o
crime é decorréncia da conduta de uma pessoa fisica ofendendo ou expondo a perigo um bem juridico individual.
Nessa ordem de ideias, os fundamentos tradicionais dos conceitos de conduta, de autoria e de responsabilidade
ndo conseguem fornecer respostas satisfatérias para a definicdo da responsabilidade penal derivada de uma
realidade em que a lesdo cada vez mais vem sendo substituida pelo risco, e que a atividade considerada delitiva
assume novas caracteristicas. A criminalidade econdmica, por sua vez, passa a abordar diversos aspectos da vida
empresarial, em que ha conformacdo cada vez maior a tipos penais abertos, leis penais em branco, elementos
normativos do tipo que, amilde, se referem a um tipo de linguagem prdpria de setores especificos do meio
empresarial.
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necessidade de atribuir as sociedades empresariais o dever de efetuar os controles decorrentes
dos riscos de suas atividades e o Direito se apresenta cada vez como um poderoso instrumento
para se impor esse controle. (SILVEIRA R. d., 2016)

2.2.2.3 O alargamento do Direito Administrativo Sancionador como um

direito de gestéo de riscos

Se, por um lado, conforme demonstrado, o direito penal se expandiu nas ultimas
décadas em direcdo ao direito administrativo, também é verdade que o direito administrativo
passou a caminhar, em tempos mais recentes, a passos largos em direcdo ao direito penal ao
fortalecer o seu aspecto sancionador e, principalmente, ao tornar mais rigorosas as sancoes
aplicadas, em um movimento que vem sendo denominado por parte da doutrina de penalizagéo
do Direito Administrativo, que também o transforma em um direito de gestéo de riscos (NIETO
MARTIN A., 2001).

Para compreender esse processo de alargamento do Direito Administrativo como
um direito de gestdo de riscos, convém abordar, em breves linhas, a origem e evolucdo do
Direito Administrativo Sancionador, que surge no contexto histérico do periodo p6s-industrial,

0 qual, como se viu, gestou a sociedade de riscos.

Primeiramente, é importante ter em mente que os valores politicos e ideoldgicos de
determinado periodo histérico, econdmico e social sdo fatores relevantes que influenciam a
opcdo do legislador em recorrer em distintos momentos ao Direito Penal ou ao Direito

Administrativo sancionador para disciplinar comportamentos e inibir e punir condutas ilicitas.

Historicamente, havia identificacdo entre ilicito administrativo e ilicito penal. A
separacdo entre ambos adveio, especialmente, das reformas francesas da segunda metade do
século XI1X e objetivou a limitacdo do poder sancionador estatal: san¢fes mais brandas seriam
aplicadas pelo direito administrativo (poder de policia) e san¢Ges mais graves seriam aplicadas
pelo direito penal, permitindo um controle judicial quando o tema tocasse na liberdade do

cidaddo. Ou seja, inspiradas no pensamento liberal, a clara separacdo entre Direito
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Administrativo e Direito Penal visava restringir o poder punitivo do Estado e dos detentores de
poder, situacdo que fomentou a penalizacédo dos ilicitos administrativos justamente para reduzir
0 campo de regulacéo do Direito Administrativo, &mbito normativo sempre muito mais sujeito
ao arbitrio dos governantes (VERZOLA, 2011, p. 7).1

Outro evento que sinalizou um ciclo de mudancas representativas no modelo
juridico de regulacéo de condutas foi o término da Segunda Guerra Mundial, quando a transicao
dos Estados europeus para um sistema politico direcionado ao bem-estar social fez com que o
Direito Administrativo sancionador fosse utilizado como reacdo a hipertrofia do Direito Penal,
ocasido em que uma significativa parcela dos crimes de menor potencial ofensivo é levada ao
ambito do recém-inaugurado Direito de ordenacdo social, por meio da criacdo de regras de
direito administrativo sancionador, regimes de faltas ou contravencGes, e normas de
‘contraordenacdo’. Essa situacdo pOde ser observada com mais vigor na Alemanha do pos-
guerra, onde ndo sé o Direito Administrativo passou a ser adotado de forma privilegiada, mas,
também, ocorreu uma espécie de judicializacdo desse Direito de ordenacédo social, ja que era

18 Em que pese durante muito tempo ter sido defendida a existéncia de uma diferenca de carater ontoldgico, ou
material, entre os dois tipos de injusto — o injusto penal representaria uma lesdo efetiva a direitos subjetivos ou
bens juridicos, enquanto o injusto administrativo se ocuparia da desobediéncia aos mandatos emitidos pela
Administracdo, a verdade é que a diferenciagdo realizada nestes moldes ndo encontra respaldo juridico adequado
(FERNANDEZ & SAGGESE, 2010). Na verdade, conforme leciona Alejandro Nieto Garcia (NIETO, 2012, p.
46), “a potestade administrativa sancionadora, da mesma forma que a potestade penal dos Juizes e dos Tribunais,
forma parte de um genérico jus puniendi do Estado, que é Unico, ainda que logo se subdivida nestas duas
manifestacdes.” Assim, se o jus puniendi é uno e dele derivam tanto o direito penal quanto o direito administrativo
sancionador, é impossivel sustentar uma distingdo de natureza ontoldgica entre os injustos de cada um destes
ramos do direito. Desta feita, as distin¢des entre ambos os ramos s6 podem ser de carater meramente formal, como
a autoridade que aplica a sancéo, o procedimento utilizado e a sancdo estabelecida. Sobre a questéo, séo definitivas
as licdes de Alejandro Nieto Garcia (NIETO, 2012, p. 126), quando afirma que: “Durante mais de cem anos os
Jjuristas espanhois viveram obcecados pela inexata quaestio de se mediava, ou ndo mediava, uma ‘identidade
ontologica’ entre os delitos e as infragoes administrativas. (...) A tese do supraconceito de ilicito — 0U Se Se quer,
da ‘identidade substancial de ambos os ilicitos, penal e administrativo’ (...) — € hoje, em definitiva, absolutamente
dominante, ainda que néo faltem testemunhos da postura contraria. Esta questdo — que flutua entre o juridico e o
metafisico — perdeu a atualidade e hoje parece mais prdpria de doutorandos eruditos e professores ran¢osos que
de investigadores imaginativos e de advogados e juizes que tem que lidar com a realidade casuistica. (...)
Independente da identidade, proximidade ou separacgédo dos conceitos de delito e infracdo administrativa ha um
extremo que deve ficar muito claro: na medida em que se trata de duas figuras normativas (e ndo metafisicas,
nem reais, exteriores ou anteriores ao Direito) estdo a livre disposicéo do legislador, que pode qualificar a seu
arbitrio uma agdo como delito ou como infragéo, de tal maneira que pode fazer que o que ontem eram infracdes
administrativas, se convertam amanhd em delitos (...), € 0 que eram ilicitos penais se convertam de pronto em
infracOes administrativas.” (traducdo livre). Para uma analise mais aprofundada sobre as discussdes doutrinarias
acerca da diferenciacédo entre injusto penal e injusto administrativo, com analise tanto das teorias diferenciadoras
guanto das teorias unitarias e dos argumentos para a adogao destes posicionamentos, vide Ana Carolina Carlos de
Oliveira (OLIVEIRA A. C., 2013).
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necessario subtrair das méos da administracdo publica a faculdade de criar ilicitos e puni-los,
notadamente, por tal pratica configurar perigoso artificio em favor de programas
governamentais autoritarios (OLIVEIRA A. C., 2013, pp. 101-102).

Com o fortalecimento do Estado de bem-estar social ao longo da segunda metade
do século XX, houve a ampliacdo desse sistema com a consolidacdo do inchaco do direito
administrativo sancionador: o Estado forte e interventor regulamentava, fiscalizava, provia e
também punia cada vez mais. Ou seja, do periodo iluminista ao inicio do século XX o que se
nota € um movimento pendular relacionado a opcao ideoldgica estatal: ora o Estado fortalece
seus sancionamentos advindos do direito penal — permitindo maior controle judicial as
liberdades humanas — e esvazia seus sancionamentos administrativos; ora, o0 oposto: fortalece
seus sancionamentos advindos do direito administrativo e desincha o direito penal (OLIVEIRA
A. C., 2013).

Ocorre que ja no final do século XX, o cenério se altera: ao invés de um movimento
pendular em que a ascendéncia e predominancia de um implica o refluxo do outro, passa-se a
ter uma hipertrofia do direito penal, mas também uma hipertrofia do direito administrativo:
ambos se expandem, gerando uma forte aproximacdo entre direito penal e direito
administrativo. Com fronteiras cada vez mais porosas e menos demarcadas entre os dois
ambitos, ocorrem situacdes em que sangdes estatais se confundem, se sobrepdem ou até se
cumulam (VERZOLA, 2011). Ou seja, o contexto da sociedade de risco e seu consectario de
expansdo do Direito Penal e do Direito Administrativo Sancionador produziu a multiplicidade

de instancias.

Esse alargamento do Direito Administrativo sancionador acarretou também um
acréscimo de funcbes conferidas a Administragdo Publica, com o decorrente aumento na
producdo normativa que institui cada vez mais deveres para os administrados e,
consequentemente, sangdes pelo seu ndo cumprimento, num crescente movimento de
administrativizacdo da vida social (OLIVEIRA & GROTTI, 2020), o qual ndo ficou imune a

criticas.
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Com efeito, assim como a expansdo do direito penal gera criticas no ambito
principiologico, dogmatico e de politica criminal, também isso acontece na esfera do Direito
Administrativo sancionador. O Professor Alejandro Nieto bem sintetiza tais criticas: primeiro,
o fato de a Administracdo Publica escolher circunstancialmente os fatos que Ihe interessa
sancionar, deixando que o destino de cada administrado esteja incerto, dependendo apenas de
seu capricho em castiga-lo (ou ndo); em segundo, a proliferacdo significativa de normas
sancionadoras dificulta o prévio conhecimento por parte dos administrados: se desconhecidas,
as normas tendem a ser ignoradas; por fim, a banalizacdo do uso de san¢fes administrativas
contribui para a legitimacéo do arbitrio e da violéncia estatal (NIETO, 2012, p. 25). Além disso,
é apontado também pela doutrina o endurecimento do direito administrativo sancionador, no
sentido de que as san¢des impostas estdo cada vez mais ampla e rigorosas, o que evidencia o
movimento de penalizacdo das sanc¢des administrativas (NONINO & FERREIRA, 2017).

Tal situacdo gera outro tipo de preocupacdo e faz acender o alerta contra 0 uso
indiscriminado de san¢®es administrativas com efeitos penais quase penais encobertos.'®’ E que
as garantias nesses dois ramos do direito ndo possuem a funcdo especifica de permitir ou
legitimar o exercicio do jus puniendi pelo Estado, mas, sim, de estabelecer regras e proibicdes
que evitem o arbitrio estatal (FERRAJOLI, 2002). Ou seja, se em ambos 0s casos 0 que se busca
é aaplicacdo do jus puniendi estatal, direito penal e direito administrativo sancionador deveriam
fornecer garantias, sendo idénticas, pelo menos de nivel semelhante'®, tanto sob a perspectiva
material, quanto sob a Otica do procedimento, 0 que ndo ocorre ainda de forma ordinaria no
direito patrio (ALBUQUERQUE, 2017),'®° embora a Constituicdo Federal expressamente

187 No que toca a Lei Anticorrupcéo, por exemplo, ha quem defenda que, embora a lei se apresente como norma
de natureza administrativa, uma analise mais apurada de seu texto revela que os comportamentos descritos e as
consequéncias a eles atreladas tém, na verdade, substancia penal ou quase penal, uma vez que quase todos 0s atos
ilicitos previstos na norma tém seu correspondente na seara criminal e que as sang¢des, pela sua extensdo e
gravidade, sdo também equiparadas as penais. (BOTTINI & TAMASAUSKAS, 2014)

188 Entre as garantias constitucionais fornecidas pela tutela penal estfo a inexisténcia de crime sem lei anterior que
o defina, nem pena sem prévia cominacdo legal (principio da legalidade — art. 5°, XXXIX); a previsdo de que a lei
penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu (principio da irretroatividade — art. 5°, XL); a vedacao de que a
pena ndo passara da pessoa do condenado (principio da intranscendéncia da pena — art. 5°, XLV) e de que qualquer
individuo seja privado da liberdade ou dos seus bens sem o devido processo (principio do devido processo legal —
art. 5°, LIV); e a garantia a todo e qualquer litigante, em processo judicial ou administrativo, da ampla defesa
(principio da ampla defesa e do contraditério — art. 5°, LV).

189 O Supremo Tribunal Federal consagrou a tese abrangente do devido processo legal punitivo para estabelecer
regime juridico solido e garantista para os acusados em processo administrativo e civel, de improbidade
administrativa, com a incidéncia dos principios da legalidade, da tipicidade, da culpabilidade e da presunc¢éo de
inocéncia.
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preveja a extensdo da ampla defesa e do contraditrio ao processo administrativo com a
aplicacdo também de seus corolarios (MEDAUAR, 2007, pp. 166-167)'%°, e a jurisprudéncia,
principalmente dos tribunais superiores, venha defendendo a aplicacdo ao processo

administrativo sancionador também de alguns principios do processo penal e processo civil®:.

No entanto, conforme abordar-se-& adiante em topico que discute a aplicacdo do
principio da culpabilidade no Direito Administrativo, é na doutrina que esse debate ainda é
fortemente travado e se revela longe de ser apaziguado, porquanto o reconhecimento da
culpabilidade como elemento do ilicito levaria a inadmissd@o do modelo de responsabilizacéo

objetiva fartamente utilizado na aplicacdo de sangfes administrativas.

19 Segundo o ensinamento de Odete Medauar, os desdobramentos mais diretamente vinculados a ampla defesa
sdo cinco: carater prévio da defesa; direito de interpor recurso administrativo; defesa técnica; direito de ser
notificado do inicio do processo e direito de ser cientificado, com antecedéncia, das medidas ou atos referentes a
producéo das provas; direito de solicitar a producéo de provas, de vé-las realizadas e consideradas (MEDAUAR,
2007, pp. 168-169)

191 Para Lucia Valle Figueiredo, os principios especificos do processo penal e processo civil aplicaveis sdo os
seguintes: “(...) presungdo de inocéncia, verdade real (que também se aplica aos processos administrativos em que
haja litigio), oficialidade, in dubio pro reo, inadmissibilidade de provas obtidas por meio ilicito (aplicavel aos dois
tipos), retroatividade da lei mais benigna e necessidade de defesa técnica. No tocante aos principios do processo
civil, podemos arrolar: isonomia (igualdade de oportunidade de produzir provas), celeridade processual, principio
do juiz natural (no caso, administrador competente), lealdade processual” (FIGUEIREDO, 2003, pp. 422-423).
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3. A CULPABILIDADE COMO PROBLEMA CENTRAL NA
RESPONSABILIZACAO DA PESSOA JURIDICA

Analisada a forma como a regulacdo do comportamento ocorreu ao longo do tempo,
bem como a forma pela qual o Direito respondeu as necessidades econdmicas e sociais de cada
época e desenvolveu em cada um dos seus ramos instrumentos dirigidos a modulacdo da
conduta da pessoa juridica, faz-se mister debrucar-se, neste momento, sobre uma das questes
ainda imersas em controveérsias e que suscita debates académicos tanto sob o ponto de vista

dogmatico como sob uma perspectiva de politica regulatoria: pode a empresa cometer ilicitos?

Ora, sendo um ilicito a préatica de uma conduta ou de uma postura omissiva contraria
ao Direito, como admitir, no plano fenoménico, que um ser etéreo, sem corpo, sem consciéncia
e vontade, possa cometer um ato reprovavel e, portanto, sujeito a sancdo? E certo que
inquietacdo sobre a juridicidade do instituto da responsabilizacdo da pessoa juridica apresenta-
se, em grande medida, entre os estudiosos do Direito Penal, seara em que resta absolutamente

consolidado o entendimento de que ndo pode haver imputacdo por responsabilidade objetiva.

Ocorre que, ao se encarar o instituto da responsabilidade da pessoa juridica presente
também em outros areas do Direito, em especial a que se da na esfera do Direito Administrativo
Sancionador, objeto desta tese, ndo como uma forma de imposicéo da obrigacdo de reparacao
e ressarcimento dos danos — como ainda ocorre no Direito Civil, mas que mesmo nesse ramo
caminha cada vez mais para uma responsabilidade preventiva e inibitoria, conforme abordado
anteriormente — mas como instrumento classico de imputacdo de san¢do, num claro exercicio
do jus puniendi estatal, observa-se que a analise do conceito de culpabilidade empresarial e de
seus efeitos na tipificagdo do ilicito cometido pela pessoa juridica ganha extrema relevancia
para o Direito como um todo, exigindo daqueles que se dedicam ao estudo do tema a
compreensdo dos alicerces teoricos que fundamentaram o caminho trilhado pelo Direito Penal

na construcao do conceito, uma vez que esses, inevitavelmente, servirdo como referéncia para
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elaboracdo de um modelo de culpabilidade corporativa a ser adotado no ambito do Direito

Administrativo Sancionador®?,

E ndo se trata de tarefa facil. O conceito de culpa e de culpabilidade s&o alguns dos
mais ambiguos do Direito, pois assume varios significados em diferentes searas e seu contetdo
assume uma feicdo plural, envolvendo até mesmo questdes éticas, socioldgicas, filoséficas,
tornando ainda mais dificil a obtencdo de um consenso em torno do seu alcance e delimitacgéo.
Ao mesmo tempo, o conceito de culpa e de culpabilidade sdo essenciais ao direito punitivo,
pois eles ndo apenas estabelecem limites ao ius puniendi estatal, funcionando como garantia do
acusado no processo sancionador, como expressam 0 conjunto de pressupostos ou requisitos
que permitem culpar alguém, declaré-lo culpado e, portanto, imputar responsabilidade e impor
uma sancdo, o que naturalmente afeta os elementos da teoria da infracdo, como a
responsabilidade subjetiva, a exigéncia de dolo ou culpa em sentido estrito. A insercdo do
principio da individualizacdo da pena na Constituicdo Federal brasileira nada mais é, por
exemplo, do que o desdobramento da nocdo de culpabilidade no nosso sistema constitucional,
uma vez que a imposicdo de reprimenda pressupde a existéncia de um juizo de reprovabilidade,
cujos componentes sdo a imputabilidade do agente e a sua capacidade de poder agir em

consonancia com a lei, tendo, ainda, a consciéncia da ilicitude do ato.

Nesse sentido, toda dificuldade na conceituacdo da chamada culpabilidade
empresarial ou corporativa no ambito do Direito Penal decorre, exatamente, da concepc¢éo de
acao criminosa adotada pela teoria finalista, a qual enfrenta muitas incompatibilidades para ser
transposta quando se pensa num ilicito atribuivel a uma pessoa juridica. Ndo sem razdo,
conforme se vera adiante, o desenvolvimento do instituto de responsabilizacdo penal da pessoa
juridica foi baseado em modelos de heterorresponsabilidade, nos quais o agir coletivo fica
condicionado ao agir individual, o que veio se demonstrando deficitario na pratica, uma vez

que a imputacdo coletiva acaba se sujeitando as dificuldades proprias do direito penal em

192 Ressalte-se que, embora parte da doutrina administrativista, conforme se discutira adiante, defenda que o
conceito moderno e constitucional de sancéo esteja intrinsecamente ligado ao principio da culpabilidade, uma vez
gue esse, na sua visdo, se constituiria em corolario do Estado Democratico de Direito a reger qualquer manifestacao
do exercicio do jus puniendi estatal, esse ndo sera o argumento a embasar a tese que ora se apresenta, a qual, nos
termos em que se desenvolve o trabalho, fundamenta-se no arcabouco tedrico da regulagéo responsiva para propor
0 enderecamento do problema da avaliacdo do comportamento corporativo no processo administrativo sancionador
brasileiro de responsabilizagdo da pessoa juridica.
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perseguir as condutas delituosas praticadas por individuos no seio e sob o manto da pessoa
juridica (SARCEDO, 2014).

Nesse contexto, o debate sobre uma culpabilidade autbnoma da pessoa juridica, que
aceite o agir proprio da empresa, enquanto fenébmeno real e como protagonista de relacGes
juridicas e econdmicas no mundo contemporaneo, torna-se imperativo no desenvolvimento de
qualquer modelo regulatério que vise a conformar o comportamento corporativo, o qual, se ndo
for objeto de avaliacdo para fins de imputabilidade e sancdo, ndo sera passivel de efetiva

modulacgéo pela via do Direito.

Para melhor compreensdo da culpabilidade como problema central na
responsabilizacdo corporativa, mostra-se imprescindivel analisar, portanto, tanto a evolugédo
teorica do tema no ambito do direito penal, quanto os modelos de imputacdo de
responsabilidade a pessoa juridica que culminaram no modelo misto de responsabilizacéo, cujo

marco tedrico norteia a presente tese.

3.1 Introducéo ao problema da culpabilidade: breve consideragdes sobre a

evolucédo tedrica do tema no ambito do Direito Penal

A culpabilidade é uma das variaveis mais controversas da teoria do delito. Gestada
num periodo de eticizacdo do Direito Penal, a ideia de culpa surgiu como uma reacdo a
sistematica vigente no direito europeu primitivo, onde a concepcéao de crime era basicamente a
de uma acdo que causava um dano a determinada vitima. A responsabilidade penal era, pois,
objetiva e a culpa era apenas o elemento que permitia atribuir um resultado danoso a alguém
que seria condenado a repara-lo (DEODATO, 2010, p. 156)

No decorrer da Idade Média, a no¢édo de culpa sofreu importante inflexdo, haja vista
que o delito deixou de ser visto como a causacdo de um dano a uma vitima especifica e passou
a ser vislumbrado também como uma afronta aos poderes do rei. Comegou-se a enxergar na
culpa um vinculo subjetivo do delinquente com o ato perpetrado e um pressuposto para a

aplicagdo de uma punicgéo justa. Ja no periodo do lluminismo, o Direito Penal ganhou contornos
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mais humanitarios e a culpabilidade passou a ser encarada como uma peca na engrenagem do
delito, engrenagem esta que era movimentada pela atuacdo de um individuo livre e racional
(TANGERINO D. d., 2011).

Assim, a culpabilidade alcangou espago fundamental na teoria do crime!®® e passou
a ser condicao sine qua non para a compreenséo global do direito de punir. Historicamente, a
culpabilidade assumiu trés sentidos na teoria do delito classica. Primeiro, enquanto principio de
Direito penal, a culpabilidade se opunha a responsabilidade penal objetiva, mas prescindia da
andlise do grau de culpa do agente, bastando a verificacdo do resultado danoso. Segundo,
enquanto elemento de graduacdo da pena, a culpabilidade passou a ser entendida como
fundamento e medida da responsabilidade penal para a fixacdo da pena. Finalmente, como
categoria dogmatica do delito, passou a integrar a teoria do delito ao lado da tipicidade e
antijuridicidade.*®* Atualmente, a nogdo de culpa é percebida como um critério para a atribuicéo
social de responsabilidade, com predominancia de uma perspectiva principalmente normativa
(TANGERINO D. d., 2011).1%

193 O conceito de acdo relevante para o direito penal desenvolvido pelo finalismo pressup@e que o agente tenha
conhecimento (elemento cognitivo) da proibicdo da conduta e, ainda assim, vontade de pratica-la (elemento
volitivo) (SALVADOR NETTO, 2020).

194 Observa-se, pois, que se enfeixam em torno do conceito de culpabilidade trés diferentes sentidos, que, sob o
ponto de vista dogmatico, serdo valorados no processo escalonado de imputacdo de responsabilidade penal. No
que tange ao primeiro sentido, concernente ao elemento do conceito analitico de crime, a culpabilidade funciona
como uma varidvel a ser analisada para aquilatar a ocorréncia de um ilicito penal e é identificada a partir da reunido
dos requisitos da capacidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta. (CAMARA, 2018) O segundo
sentido é o de culpabilidade como elemento de determinagdo ou medicao da pena. Trata-se de um parametro
balizador da dosimetria da pena pelo magistrado, sendo expressamente elencado no art. 59 do Codigo Penal
brasileiro. Nessa acepcéo, a culpabilidade serve como fator limitador da san¢éo penal, garantindo que a reprimenda
seja proporcional a reprovagdo merecida pela conduta do sujeito delitivo. Os conceitos de culpa e de pena estdo,
pois, sob esse aspecto, intimamente imbricados na medida em que a cculpabilidade dird o quantum de reprimenda
penal justa deve ser aplicada (TANGERINO, 2010). Por fim, em um terceiro sentido, a culpabilidade é um
elemento delimitador da responsabilidade individual e subjetiva, ou seja, constitui um 6bice a responsabilizacéo
penal objetiva na medida em que nenhum fato ou comportamento humano é valorado como ag&o se néo é fruto de
uma decisdo; consequentemente, ndo pode ser castigado, nem sequer proibido, se ndo é intencional, isto é,
realizado com consciéncia e vontade por uma pessoa capaz de compreender e de querer. Ou seja, sob esse aspecto,
a culpabilidade integra um dos principais axiomas que informam o modelo garantista do Direito Penal: nulla poena
sine culpa (FERRAJOLLI, 2002, p. 447).

195 Nesse sentido, a culpabilidade se mostrou como o componente mais intrincado da teoria do delito, tendo sido,
ao longo do tempo, sujeita a reexames intensos. Com um forte teor ético e insepardvel da nocao de reprovacdo, a
concepcéo de culpa historicamente oscilou entre abordagens por vezes objetivas e por vezes subjetivas, cada uma
delas com suas proprias limitagdes inerentes Conforme bem resume Juarez Cirino dos Santos, o atual conceito
normativo de culpabilidade é o produto inacabado de mais de um século de controvérsia sobre sua estrutura, que
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Assim, a adocdo do conceito normativo de culpabilidade, inaugurado pela teoria
finalista da acdo, define a culpabilidade como reprovacao de um sujeito imputavel que realiza,
com consciéncia da antijuridicidade e em condi¢6es de normalidade de circunstancias, um tipo
de injusto. E neste ponto que a culpabilidade se distingue dos outros elementos que formam e
integram o conceito de crime: ela atua como um padrédo apto a verificar a existéncia de falhas
na formacao da vontade do autor de um ato criminoso, cuja analise sera centrada na avaliacdo
concomitante da capacidade do agente, do potencial conhecimento do injusto, bem como da
exigibilidade de conduta diversa. Isto é, enquanto a tipicidade e a antijuridicidade referem-se
ao fato, a culpabilidade € o elemento que versa sobre a pessoa, constituindo, nesse sentido, um
juizo sobre o autor do fato. Nesse sentido, insita a culpabilidade, reside a ideia de
reprovabilidade como juizo de censura impingido ao individuo que pratica uma conduta
penalmente sancionavel (BRANDAO, 2015, p. 112-113).

Note-se que esse modelo tedrico tinha como pressuposto, até décadas recentes, a
nogdo de que os requisitos decorrentes do conceito de culpabilidade seriam direcionados
unicamente as pessoas fisicas. Todavia, em que pese posicionamentos ainda contrarios no
sentido de se negar a possibilidade de punicdo das empresas pelo fato delas ndo possuirem
capacidade de acdo, a pureza do conceito de culpabilidade vem sendo mitigada e, em certa
medida, modificada, ante a incorporagdo das pessoas juridicas como sujeitas a san¢des penais.
seja, admitindo-se que o ente coletivo também pode ser criminalmente punido, a questdo que
exsurge € como adaptar os tradicionais elementos do conceito de culpabilidade, talhado para
responder as condutas da pessoa fisica, para aplica-los a pessoa juridica visto que a definicdo
conceitual da culpabilidade corporativa esbarra conceitos teéricos inerentes a tradicdo
predominantemente individual do Direito Penal (CAMARA, 2018).1%

comega com o conceito psicolégico de culpabilidade do século X1X, evolui para o conceito psicoldgico-normativo
no inicio do século XX, transforma-se em conceito exclusivamente normativo durante o século XX e, na passagem
para o século XXI, parece imerso em crise insuperavel (SANTOS J. C., 2008, p. 276).

1% Com efeito, a complexidade dos delitos ligados as atividades empresariais torna a imputagdo penal um desafio,
visto que a conduta criminosa relevante ndo € o resultado de um Unico ato ou individuo, mas sim de um acimulo
processual no qual cada membro componente da sociedade empresarial atua de forma distinta, mas complementar,
dentro da estrutura organizacional, de modo que apenas o resultado da atuacdo coletiva configuraria um delito.
Observa-se, portanto, que o dilema central em relagdo a responsabilidade penal das empresas reside na sua
harmonizagdo com a teoria do crime, 0 que pode ser resolvido a partir da anélise de como uma entidade coletiva
pode desempenhar uma conduta que seja tipica, ilicita e culpavel (CAMARA, 2018).
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Nesse contexto, ganha forca a ideia de que se a pessoa juridica é conferida pelo
sistema juridico uma notavel série de direitos, de igual forma ha que falar no necessario
cumprimento de deveres juridicos. Ou seja, se a empresa é capaz de compreender as normas e
as proibicoes que sdo estabelecidas, de construir uma narrativa juridica, de se comunicar e de
se apresentar como um ente capaz de interacdo, entdo € possivel alinhar a nogdo de
culpabilidade com a realidade das entidades coletivas e, portanto, imputar diretamente a pessoa
juridica a responsabilidade subjetiva pelo cometimento de infracbes (DEODATO, 2010, p.
188).

Analisando o tema no contexto brasileiro, a controvérsia que envolve o debate
ganha contornos ainda mais complexos, porquanto a prépria Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu duas hipoteses de responsabilizacdo penal da pessoa juridica - uma de forma
explicita para crimes ambientais e outra de forma implicita em relagio & ordem econdmica.®’
Assim, os marcos legais mencionados surgem como novas formas de imputag&o no direito penal
econdmico e empresarial, bem como mecanismos de combate a criminalidade corporativa, num
contexto em que o aumento da criminalidade organizada, juntamente com as infracdes
econbmicas e os acidentes de trabalho, parece ter sido o fator desencadeador dessa ampliacao

da responsabilizacio criminal das pessoas juridicas pelos Estados!%,

Nessa esteira, a responsabilidade penal da pessoa juridica emerge como um
dispositivo de autocontrole no &mbito empresarial, valendo-se de normas privadas em prol dos

objetivos de regulacdo publica. Para alcancar tal proposito, promove-se a configuracao ideal da

197 A discusséo travada no ambito académico, judicial e legislativo acerca da criminalizacdo da conduta da pessoa
juridica foi tamanha que a Lei de Crimes Ambientais somente foi editada lei dez anos depois de promulgada a
Constituicdo. No mesmo ano, foi editada também a lei de combate aos crimes de lavagem de dinheiro (Lei n°
9.613, de 3 de marco de 1998). Em 2012, a Lei de Lavagem foi alterada pela Lei n® 12.683, de 9 de julho de 2012,
mantendo-se silente quanto aos aspectos penais das entidades coletivas. No entanto, trouxe mencdes sobre a
necessidade de implementagdo dos Programas de Integridade (Compliance). No ano seguinte, em 1° de agosto de
2013, foi aprovada a Lei Anticorrupcdo (Lei n°® 12.846/2013), tratando da responsabilidade administrativa e civil
das empresas cujos funcionarios tenham praticado crimes contra a Administragdo Publica, passando também a
prever orientacGes sobre tais programas, conforme analisar-se-a adiante.

198 Contudo, destaca-se que a pena a ser aplicada sera determinada com base nas precaucdes adotadas pela pessoa
juridica antes da préatica do delito. Isso visa valorizar as medidas preventivas tomadas internamente pela empresa,
com o objetivo de evitar a ocorréncia do delito, sendo uma dessas medidas preventivas é a implementagdo do
Compliance por meio de seus 6rgdos, seguindo uma tendéncia adotada pelo ordenamento juridico nacional,
conforme sera mais bem delineado em capitulo préprio.
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estrutura empresarial, visando a prevencao e contencédo de riscos (ou seja, praticas criminosas)
por meio da aplicacdo de incentivos positivos ou negativos as empresas (BARBOSA, 2014, p.
37).

Parece crucial, portanto, examinar quais sdo os elementos que, ao longo do tempo,
foram sendo formulados pela doutrina para possibilitar a aplicagdo, na pratica, da teoria juridica
penal que autorizou a imputacéo de responsabilidade criminal as empresas, especialmente para
assegurar que, nessa condicdo, as entidades coletivas fossem responsabilizadas apenas por suas
préprias condutas ilicitas e ndo estivessem sujeitas a uma responsabilizacdo automatica. Para
enfrentar esse desafio, os especialistas foram refinando e sofisticando nas Ultimas décadas as
teorias penais que buscam fundamentar a culpabilidade empresarial, conforme apresentado a

sequir.

3.2 Modelos de imputacdo de responsabilidade a pessoa juridica:
importantes teorias que buscaram construir, no ambito do Direito Penal, o
conceito de empresa culpavel sujeita a imputacdo subjetiva de

responsabilidade

A partir da evolugcdo do conceito de culpabilidade no &mbito do Direito Penal
abordada no tépico anterior, pdde-se notar a crescente importancia conferida aos pressupostos
tedricos que buscam fundamentar a avaliacdo da culpabilidade da pessoa juridica. Os modelos
tedricos que foram entdo sendo formulados a fim de propiciar a afericdo da responsabilidade
da pessoa juridica refletem, em sintese, a prépria discussao sobre a admissdo em si de tal
responsabilidade: se a empresa responde apenas na condi¢cdo de codependente da agdo dos
individuos que compdem sua estrutura, de modo que a afericdo da responsabilidade estaria
necessariamente vinculada a acdo humana — modelos tedricos de responsabilizacdo indireta

ou de heterorresponsabilizacdo — ou se a empresa, como ente autbnomo, apto a agir por si
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proprio, responde diretamente pelas condutas empresariais penalmente reprovaveis — modelos

responsabilizacio direta ou autorresponsabilizacdo (BARBOSA, 2014). 1%°

A vista disso, torna-se fundamental compreender os principais pressupostos e
nuances teoricas desses modelos de imputacdo de responsabilidade a pessoa juridica que
sustentam, em cada caso, ou a ideia de que € inerente a atividade empresarial o agir de pessoas
naturais, sendo a responsabilidade empresarial apenas decorrente da conduta humana?®®,
negando-se, pois, a responsabilidade da pessoa juridica, ou a ideia de ser legitima a deciséo
politico-criminal de punir penalmente a empresa da pessoa juridica (SALVADOR NETTO,

2020)?%%, conforme passa a se expor.

3.2.1 Modelos de responsabilizacdo indireta ou de heterorresponsabilidade

O modelo de responsabilizacdo indireta ou de heterorresponsabilidade, também
denominado responsabilidade por empréstimo, vicariante ou de transferéncia de
responsabilidade, dispbe que a responsabilizacdo penal da empresa, inserida num sistema de
responsabilidade por transferéncia, pressupde a necessidade de se verificar o delito da pessoa
fisica integrante da pessoa juridica para, a partir disso, imputar a empresa eventual
responsabilizacdo na esfera penal (ALBUQUERQUE, 2017).

19 Em que pese a existéncia de correntes tedricas desenvolvidas no Ambito de cada um desses dois modelos de
responsabilizacdo, o estabelecimento dessas duas grandes categorias conceituais permite compreender o0s
elementos fundamentais que induzem o direito penal a ora negar a responsabilidade da pessoa juridica e a ora
admiti-la, ainda que com mitigaces inerentes a vinculacéo da atividade empresarial & conduta humana.

200 Nesse sentido, tratando-se de pessoas juridicas, suas acdes teriam relevancia no ambito juridico-penal apenas
quando se reconhecesse que derivam de ac¢fes humanas realizadas por individuos ligados aos interesses
empresariais. Tal entendimento leva a conclusdo de que por tras das atividades empresariais sempre estd a acao de
pessoas fisicas, sendo a responsabilidade pelo comportamento criminoso atribuida a elas, enquanto as pessoas
juridicas é imputada a responsabilidade derivada dessa acdo. Essa interpretacdo conduz, portanto, a rejeicdo da
responsabilidade da pessoa juridica, uma vez que se considera que ela ndo é capaz de "agir". Assim, a maioria dos
doutrinadores nacionais, principalmente os especialistas em direito penal, enxerga a pessoa juridica como incapaz
de realizar atividades guiadas pela vontade livre para alcancar um determinado objetivo (SALVADOR NETTO,
2020).

201 Ao invés de direcionar o foco da responsabilizacdo sobre os atos dos agentes integrantes da corporagéo, a
responsabilidade das entidades coletivas passou a derivar da atuagdo da propria pessoa juridica e das caracteristicas
de sua auto-organizagdo, ou seja, em uma autorresponsabilidade penal ou responsabilidade por fato proprio.
(GOMES-JARA DIEZ, 2006, p. 107)
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Nesse contexto, a relagdo funcional entre a pessoa juridica e a pessoa fisica
justificaria a transferéncia da responsabilidade de uma para outra sendo, portanto, a
responsabilidade da pessoa juridica similar a da pessoa fisica na medida em que a empresa
tomaria emprestado a acao da pessoa fisica para, por meio dela, assumir seus proprios elementos
de atuacio, sejam eles fisicos ou psicolégicos (NIETO MARTIN A. , 2008c, p. 85), razdo pela
qual a mesma relacdo funcional justificaria o dever de vigilancia da empresa, ja que essa é a

responsavel pelo controle da sua estrutura organizacional (BARBOSA, 2014).

O modelo propde que, por seu carater ficcional, a pessoa juridica ndo poderia ser
imputada acdo propria, visto que essa age unicamente por meio da ac¢do dos individuos que
compdem sua estrutura. Assim, a transferéncia de responsabilidade teria como pressuposto
fundamental o cometimento de ato ilicito por agente da propria empresa que, exercendo seu
mandato funcional, atua com o objetivo de favorecimento da corporacdo (NIETO MARTIN A.
, 2008c, p. 85), seja pela atuagdo comissiva ou omissiva do agente, sendo desimportante para
tal modelo de responsabilizagdo a existéncia de medidas preventivas tomadas pela propria

empresa.

Com o intento de delimitar a atribuicdo de responsabilidade neste modelo, duas
teorias se destacam: a teoria da funcdo e a teoria do interesse. Pela primeira a pessoa juridica
somente ira responder criminalmente pelos atos praticados por representantes ou 6rgaos que
atuem com fulcro na atribuicdo de poderes de representacdo e de administracdo. Por sua vez, a
teoria do interesse define que deverdo ser imputadas as pessoas juridicas as acOes realizadas
por pessoas naturais com interesse ou em beneficio da sociedade empresarial. Deste modo, as
condutas que ndo contribuam para a sociedade ou que ndo lhe tragam nenhuma espécie de
ganho ndo servem para incriminar a empresa, devendo ser responsabilizada somente a pessoa

natural que cometeu a agéo.

Assim, considerando a vinculagdo necessaria entre a atuacao da pessoa fisica para
a responsabilizacéo penal da pessoa juridica, foram construidos doutrinariamente os seguintes
requisitos ou critérios essenciais para que, a fim de estabelecer de forma clara a conexao

material entre a acdo do individuo e o beneficio & corporacdo, essa transferéncia da
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responsabilidade possa ocorrer: i) 0 autor da infracdo deve ser diretor, administrador ou
representante legal capaz de agir em nome da entidade, dado que as a¢des de funcionarios
subordinados ndo tém o potencial de gerar responsabilidade da organizacgdo; ii) a conduta
criminosa do dirigente deve ocorrer no exercicio de suas funcbes ou em beneficio da empresa;
iii) a pessoa fisica deve ter a intencdo de beneficiar a pessoa juridica, na medida em que casos
em que os representantes agem exclusivamente em beneficio proprio ou de terceiros ndo se
encaixam para fins de responsabilizacdo da pessoa juridica, sendo a empresa vitima do crime
cometido contra ela (NIETO MARTIN A. , 2008c, p. 85).2%2

Ressalte-se, no entanto, que, embora esse modelo de responsabilizac¢do tenha sido
considerado em seus primordios como mais favoravel a superacdo dos tradicionais dbices
tedricos a responsabilizacdo penal da pessoa juridica, ele ndo se quedou imune a criticas,
principalmente por transferir a empresa os elementos subjetivos da acdo delituosa da pessoa
fisica de forma objetiva, ja que a responsabilidade do individuo é simplesmente repassada a
pessoa juridica como decorréncia da relacdo funcional que os vincula e da relacdo de
causalidade entre a acdo da pessoa fisica autora do ato e sua posicao na estrutura empresarial
(SILVA SANCHEZ J.-M. , 2013).

Nessa situagdo, se estaria, segundo a doutrina, violando o principio do non bis in
idem, ao se estabelecer duas sancfes para a mesma conduta — tanto para a pessoa fisica
diretamente envolvida quanto para a pessoa juridica beneficiada — e, de modo mais grave,

negando a propria aplicacdo do principio da culpabilidade a empresa, ao se criar a presun¢do

202 E jnteressante notar que no modelo francés, por exemplo, que se encaixa nessa vertente, a empresa é
responsabilizada de forma indireta, focando nos elementos subjetivos da acdo, ou seja, o dolo e a culpa, do
individuo que atua em seu nome. No sistema francés, a teoria do 6rgdo é incontestavel, onde a pessoa juridica ndo
pode ter vontades préprias, sendo seus 6rgdos ou representantes os responsaveis. Por sua vez, ha distincGes
surgidas no @mbito do direito anglo-saxénico. A primeira, oriunda dos EUA e da doutrina do respondente superior,
requer trés condicoes para a transferéncia da culpa: o ato culposo do agente, alinhado aos propositos da empresa e
em seu beneficio. A segunda abordagem, de origem britanica, é a teoria da identificacdo, que exige que o
comportamento tenha sido cometido por um superior, ndo por qualquer agente da entidade. Algumas versdes
flexibilizam a conex&o entre o superior e o crime, argumentando que o superior autorizou, tolerou ou consentiu a
pratica criminosa, ou ainda, nas versdes mais brandas da teoria da identificacao, basta que a infragéo tenha ocorrido
devido a um mau exercicio dos poderes de vigilancia e controle do superior. A Unido Europeia e varios sistemas
juridicos aceitam essa versio mais relaxada da teoria da identificagio (NIETO MARTIN A., 2008c).
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absoluta de responsabilidade da pessoa juridica por ato praticado por uma pessoa fisica com
capacidade diretiva (NIETO MARTIN A. , 2008c).

Ademais, ao atribuir as empresas uma responsabilidade eminentemente objetiva e
automatica, tal modelo de heterorresponsabilidade, segundo seus criticos, desconsidera 0s
esforcos da pessoa juridica na implementacdo de politicas organizacionais e medidas de
prevencdo ao ilicito, uma vez que basta para a responsabilizacdo da pessoa juridica a ocorréncia
de um ato comissivo ou omissivo praticado direta ou indiretamente por membro da direcdo da
empresa, “sem possibilidade de que essa se defenda alegando, por exemplo, que fez todo o
possivel para impedir a infragio” (NIETO MARTIN A., 2008b, pp. 88-89). Isso acaba também
por desestimular a cooperacdo das empresas com o poder publico na investigacao de atividades
ilicitas, visto que, ao responsabilizar automaticamente a pessoa juridica ndo ha incentivo para

a corporacao colaborar com as autoridades na luta contra a criminalidade.

Além disso, ao requerer a comprovacao prévia das condutas ilicitas cometidas por
individuos dirigentes em nome ou em beneficio da empresa, tal modelo de responsabilizacdo
impbe sérios obstaculos a criminalizacdo empresarial diante das dificuldades sabidamente
conhecidas de individualizacdo das condutas na estrutura de entidades coletiva e por criar um

incentivo para que os diretores desloquem a culpa para seus subordinados.?%

A vista de todo 0 exposto, observa-se uma crescente superagio do entendimento de
gue os modelos de heterorresponsabilizacdo seriam mais adequados para fundamentar, em
termos tedricos e politico-criminais, a punicdo de pessoas juridicas em razédo de a teoria que 0s
sustenta ndo ter sido capaz de enderecar o problema da culpabilidade da empresa, mas, téo-
somente, de criar uma transladacio da culpabilidade de individuos & corporacdo. E dizer, tais

208 Ressalte-se que, tanto em paises de tradicdo romano-germanica quanto anglo-saxdnica que admitem a
responsabilidade penal da pessoa juridica por transferéncia, essa ndo vem mais sendo limitada a atos praticados
por altos funcionarios ou dirigentes (teoria da identificagdo), mas, cada vez mais, surgem também possibilidades
de incriminacdo fundamentadas na falta de controle ou supervisdo dos subordinados autores de ilicitos, implicando
em verdadeira relativizagdo do proprio sistema de substituicéo, visto que o que é transferido néo é apenas a conduta
criminosa do empregado, mas sim a violacdo de um dever de cuidado por parte de um membro do alto escaldo
empresarial. Assim, a imputagdo a empresa resultaria de um comportamento do superior que esta conectado, ndo
necessariamente de forma criminosa, a uma acdo realizada por outra pessoa, ou seja, 0 superior ndo transfere para
a empresa 0 ato criminoso, mas sim uma falha diversa, como uma negligéncia culposa (NIETO MARTIN A. ,
2008b, p. 88).
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modelos ndo tratam da imputacdo de responsabilidade as pessoas juridicas, mas sim de sua
punicdo em face de comportamento de pessoas fisicas, restando afastado qualquer lastro de
avaliacdo da culpabilidade da propria empresa (GOMEZ-JARA DIEZ, 2012) (GOMEZ-JARA
DIEZ, 2005).

3.2.2 Modelos de responsabilizacéao direta ou de autorresponsabilidade

Enquanto o modelo de heterorresponsabilizacdo pretendia avaliar a
responsabilidade penal da empresa a partir da avaliacdo da conduta da pessoa fisica diretamente
envolvida, no modelo de responsabilizacdo direta ou de autorresponsabilizagéo a preocupacao
possui como pressuposto a avaliacdo do comportamento proprio da pessoa juridica para, a partir
dele, avaliar sua responsabilidade penal (ALBUQUERQUE, 2017).

Emergindo como uma resposta mais adequada para o desenvolvimento do conceito
de injusto e culpabilidade aplicaveis as pessoas juridicas, a responsabilizacdo direta da empresa
promove notavel giro tedrico ao dispor que, ao invés de direcionar o foco da responsabilizacdo
sobre 0s atos dos agentes integrantes da corporacao, a responsabilidade das entidades coletivas
passaria a derivar da atuacdo da propria pessoa juridica e das caracteristicas de sua auto-
organizacdao, implicando, portanto, em uma responsabilidade por fato préprio ou
autorresponsabilidade penal, de modo que, embora a acdo humana ainda possua relevancia para
a analise global do comportamento da empresa, esta deixa de ser o centro da avaliacdo da autora
do ilicito penal da pessoa juridica. (FEIJOO SANCHEZ B. , 2015) pressupde a analise tanto de
um injusto, quanto de uma culpabilidade propria a cada ente (FEIJOO SANCHEZ B. J., 2012,
p. 71),

Nessa modalidade, portanto, o ato em si ndo admite qualquer transferéncia de
responsabilidade de pessoas humanas para pessoas juridicas, permitindo a aplicacéo de sangdes
a entidade em resposta a um ato cometido por essa, de acordo com sua propria personalidade
sendo a culpa sustentada principalmente pelo defeito de organizagdo, que atribui a
responsabilidade a pessoa juridica por deficiéncia organizativa, ou pela atitude criminosa do
grupo (GOMES-JARA DIEZ, 2006).
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Essa mudanca de paradigma, da heterorresponsabilidade para a
autorresponsabilidade, reside na necessidade de atribuir & empresa ndo apenas as condutas de
altos dirigentes, mas também de funcionarios de baixo escaldo. Nesse sentido, a evolucao do
modelo de responsabilizacdo reflete a busca por um entendimento mais sélido e condizente com
a complexidade das atividades empresariais, de modo que a autorresponsabilidade emerge
como uma abordagem mais adequada para definir culpabilidade e injusto proprios das pessoas
juridicas, representando um avanco significativo no contexto da responsabilizacdo autbnoma
das pessoas juridicas no &mbito do direito penal e implicando em uma reavaliacdo da prépria
natureza da responsabilidade penal das pessoas juridicas, mostrando-se mais adequada tanto
pela prescindibildiade da avaliagdo da conduta do sujeito individual, quanto pela complexidade
das atividades empresariais contemporaneas cada dia mais complexas e desafiadoras (GOMEZ-
JARA DIEZ, 2010).

Em udltima anélise, trata-se de um avanco crucial no sentido de garantir a eficacia
do sistema juridico na regulacdo e punicdo de condutas ilicitas no &mbito empresarial, razdo
pela qual torna-se imprescindivel avaliar as ramificacdes tedricas que embasaram o modelo de
responsabilidade direta e promoveram maior capacidade para a afericdo da culpabilidade

prépria da pessoa juridica.

E importante ressaltar que néo sera feita, no presente trabalho, a exposicao de todos
os modelos de autorresponsabilidade penal da pessoa juridica. Contudo, passa-se a expor 0s

principais ramos do ecossistema tedrico que subsidia a constru¢do do mencionado modelo.

Partindo da necessidade de se construir uma argumentacdo propria para a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, Klaus Tiedemann, embora ndo reconheca a
possibilidade de se aplicar aos entes ficticios o conceito de culpabilidade como reprovacdo
moral, propGe que a alteracdo do préprio conceito de culpabilidade a partir do reconhecimento
de uma culpabilidade social da empresa que residiria na verificagio de um defeito de
organizacéo, entendido como uma falha da pessoa juridica que mesmo possuindo o dever de

evitar o cometimento de ilicitos em sua estrutura, ndo atua nesse sentido (BARBOSA, 2014).
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Ou seja, de acordo com Tiedemann, a falha na organizagdo empresarial é o cerne
da culpabilidade, pois é por meio dela que sdo estabelecidos os critérios para avaliar a
responsabilidade das empresas, mas a responsabilizacdo esta condicionada a um fato de
conexao, que vincula a agio de uma pessoa fisica a entidade coletiva (ZULGADIA ESPINAR,
2008, p. 350).2%4 Assim, a culpabilidade empresarial se concentraria principalmente na omissdo
corporativa: a responsabilidade pode ser imputada a empresa quando essa, por meio de seus
Orgdos ou representantes, se omite ou falha em adotar as medidas necessarias para garantir um
funcionamento empresarial ordenado e livre de delitos. (BACIGALUPO SAGESSE, 1997, p.
193). A tnica excecdo a essa regra ocorreria quando se constatado um “excesso de

representacdo™ ou abuso funcional por parte do autor do ilicito.

Em esséncia, essa abordagem ndo encara a falha de organizacdo como o proprio
delito da empresa, mas como a razdo pela qual o delito praticado pela pessoa fisica € imputado
a empresa. Em outras palavras, ndo se trata do objeto da imputagdo, mas do critério de
imputacdo. Para ilustrar, assim como o individuo embriagado € responsabilizado pelo delito
subsequente por ter se colocado voluntariamente em estado de embriaguez, a pessoa juridica
também sera responsavel pelo ato criminoso de seu funcionario por ndo ter se organizado

previamente de modo a evitar esse ocorrido.

Em resposta ao que propde Tiedemann, Gunther Heine amplia a analise da
culpabilidade da empresa formulando a teoria conhecida como Teoria do dominio da
organizacdo funcional-sisttmico defeituoso. Partindo do pressuposto de que organizacdes,
especialmente as de grande porte, transcendem a mera soma de atividades individuais das

pessoas que as compdem, o autor expde a necessidade de se desenvolver uma forma autbnoma

204 Nesse contexto, o autor afirma que os atos lesivos individuais, sejam comissivos ou omissivos, s6 podem ser
considerados como uma "conexao" quando: “[...] (a) vulnerarem obrigagdes e deveres da pessoa juridica no
exercicio de suas atividades sociais, (b) tiverem sido perpetrados direta ou indiretamente (infracdo do dever de
cuidado) por pessoas com capacidade de decisdo dentro da pessoa juridica e (c) tiver a pessoa fisica atuado por
conta e em proveito da entidade coletiva. Apenas quando estas condicdes forem observadas, € possivel dizer que

a acdo individual representa legitimamente uma agdo lesiva propria da pessoa juridica” (ZUGALDIA ESPINAR,
2008, p. 351).
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de responsabilizagdo penal para pessoas juridicas, efetivamente desvinculada da

responsabilidade aplicada a pessoas fisica.

Para Heine, a criacdo de um direito penal empresarial original se mostra essencial
para incentivar as empresas a controlar e prevenir os riscos sistémicos decorrentes de suas
atividades, os quais podem ter consequéncias adversas tanto para individuos quanto para a
coletividade. Para isso, 0 autor propGe a utilizacdo das categorias ja estabelecidas no direito
penal - como acdo, dominio do fato, injusto, causalidade, culpabilidade, entre outras - como
base para a constru¢do de um modelo juridico-penal autbnomo especificamente voltado para
empresas para reprimir a elevagdo de riscos que suas atividades trazem para sociedade
(BACIGALUPO, 2011).

Ao criticar, portanto, o pensamento de Tiedemann que condiciona a culpabilidade
da organizacdo a identificacdo de uma decisdo individual errdnea de um representante da
empresa, Heine propde, em sintese, o estabelecimento de um sistema que, partindo da premissa
de que as empresas devem ser encaradas como "garantes do controle”, com a responsabilidade
de gerenciar os riscos associados a sua atividade, impute sangdes a pessoa juridica pela
administracdo incorreta do risco e pela concretizacdo do perigo que era evitavel. Nesse sentido,
a responsabilidade penal da entidade coletiva se daria ndo com base em incidentes especificos
em momentos determinados, mas em deficiéncias duradouras na gestdo dos riscos inerentes as
atividades que consubstancie um estado de fato culpavel. Ou seja, a culpabilidade seria a
reprovacao a conducao inadequada da empresa que perdura no tempo, constituindo um defeito
de auto-organizagio permanente (BARBOSA, 2014, p. 120).2%

205 Ao analisar as categorias do Direito Penal, HEINE identifica como condicdo objetiva de punibilidade a
manifestacdo dos perigos caracteristicos da empresa, resultantes de processos cumulativos originados pela
deficiéncia organizacional. No que tange aos elementos subjetivos, como dolo, culpa e consciéncia da ilicitude,
ele aponta que sdo determinados por critérios sociais, sendo, de certa forma, mais facilmente discerniveis para
pessoas juridicas do que para individuos. O autor destaca a maior capacidade das entidades coletivas de demonstrar
conhecimento das diversas normas juridicas em comparagdo com pessoas fisicas. Por seu turno, em relacéo
"culpabilidade pela conducdo da empresa”, o autor ressalta a importdncia de o julgador considerar a
"individualidade" da pessoa juridica ao avaliar deficiéncias organizacionais ou culturais, na tentativa de
harmonizar a individualizagdo da conduta com as exigéncias do conceito de culpabilidade (BARBOSA, 2014, p.
120).
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Gunther Heine inova ao estabelecer que o fundamento da responsabilidade penal
da empresa repousa na posi¢do de garantia de supervisao que ela detém em relacao aos riscos
originados de sua atividade, de modo que a esséncia do ato ilicito empresarial estaria na ma
administracdo ou gestdo defeituosa dos riscos sistémicos, que culminou na concretizagdo do
risco em um resultado prejudicial. Heine, no entanto, busca prolongar o periodo a ser analisado
nesse juizo de reprovacdo, conferindo grande importancia a dimensao temporal: ndo se trata de
uma Unica falha pontual na organizacdo da empresa, mas, sim, da auséncia de manutencao
constante de uma organizacdo empresarial adequada ao longo do tempo, capaz de evitar
situacBes prejudiciais a bens juridicos, o que atua para estimular uma maior responsabilidade

corporativa em relacio a sua propria organizacdo (GOMEZ-JARA DIEZ, 2005).

Outra teoria que busca encontrar um modelo de culpabilidade da pessoa juridica é
a formulada por Ernst Lampe, conhecida como teoria do injusto do sistema, o qual propde que
a responsabilizacéo penal das entidade coletiva seja pautada na verificagdo do carater revelado
pelos valores corporativos desviantes ou filosofia crimindgena da empresa. Para o autor, a
culpabilidade da pessoa juridica deve ser baseada na compreensdo das relacdes sociais como
o fundamento ontolégico do injusto, de modo que ndo seriam os fatos reais, mas sim as
consequéncias objetivas dos processos sociais, produzidos por pessoas (tanto naturais quanto
coletivas), que fundamentam o injusto, pois ambas estdo interligadas em um sistema social
autopoiético (ALBUQUERQUE, 2017).

Nessa visdo, as empresas, enquanto organizacgdes, sdo responsaveis por produzir
relagcbes sociais que, sob uma perspectiva legislativa, podem ser valoradas negativamente
como injusto. Essa concepgédo de culpabilidade, embasada nas teorias dos sistemas sociais
autopoiéticos, representa uma mudanca de paradigma no direito penal na medida em que busca
ndo apenas compreender as a¢des individuais, mas também analisar as dindmicas coletivas
que permeiam as atividades empresariais. Dessa forma, as empresas com tendéncia criminal
sdo analisadas ndo somente pelo resultado lesivo que podem causar, mas também pela sua

filosofia e organizacdo, que podem favorecer a prética de delitos. Ou seja, a culpabilidade
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corporativa para Lampe decorre da deficiéncia de carater da empresa, o que implica na
inexisténcia de causas de exculpacio da responsabilidade (ALBUQUERQUE, 2017).2%

Posteriormente, Gehard Dannecker avanca na teoria de Lampe ao propor que a
culpabilidade da pessoa juridica seja fundamenta em um juizo de reprovacgdo de natureza ético-
social, baseando-se na presenca de uma filosofia empresarial deficiente ou em uma estrutura
organizativa inadequada. A concepc¢do de Dannecker parte da ideia de que o ato injusto esta
relacionado a existéncia de uma organizacdo empresarial falha e de uma ética empresarial
inadequada, que criam as condi¢cBes necessarias para a ocorréncia do ato injusto
(ALBUQUERQUE, 2017).

E importante notar que Dannecker enfatiza que a culpabilidade da pessoa juridica
ndo esta ligada a capacidade de agir de outra maneira, algo que ndo € aplicavel a uma entidade
coletiva: visto que a ética da pessoa juridica € uma ética social, a reprovacao esta centrada na
falta de correcdo do sistema, podendo, portanto, ser imputada responsabilidade a empresa que
ndo se encontrar em conformidade com exigéncias legais e éticas que orientem seus objetivos
e organizacdo (ALBUQUERQUIE, 2017).

Um dos modelos mais importantes e que representou um marco significativo na
compreensédo da responsabilidade penal das empresas foi, todavia, 0 modelo construtivista de
culpabilidade, formulado por Gomez-Jara Diez, o qual, ancorando-se efetivamente na ideia de
autorresponsabilidade empresarial, desvincula-se dos elementos relacionados as pessoas fisicas
gue compdem a estrutura da empresa. Em contraposicao a visdo convencional da pessoa juridica
como uma entidade legal abstrata, o autor adota uma perspectiva tedrica mais abrangente,

considerando os entes coletivos em sua concepc¢do material e funciona (BARBOSA, 2014).

206 Esse sistema de injusto ao qual pertence a pessoa juridica é integrado por quatro elementos basicos: estrutura
de organizacéo deficiente, a qual ndo permite o controle correto dos perigos resultantes da atividade empresarial;
consideravel potencial de risco derivado do proprio funcionamento da inddstria, como riscos ambientais; eroséo
do conceito individual de responsabilidade penal, incapaz de fundamentar a criminalidade dos entes coletivos; por
fim, uma filosofia crimindgena, pela qual a pessoa juridica expde seus membros e ela mesma a ambientes propicios
para o cometimento de delitos (BACIGALUPO, 2011).
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Buscando responder as criticas e objecBes levantadas em relagdo as concepcgdes
anteriores de culpabilidade empresarial, Gémez-Jara Diez empenha-se em conferir uma
dimensdo concreta e material a culpabilidade, demonstrando que a responsabilizacdo penal da
pessoa juridica ndo implica na exclusdo automatica da responsabilidade penal das pessoas
fisicas, pois ambas possuem fundamentos autdbnomos e devem ser compreendidas a partir da

complexa teia de responsabilidades em contextos corporativos (BARBOSA, 2014).

Com grande aporte na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, o professor espanhol
reconhece a empresa como um sistema autopoiético de natureza social, um organismo que se
auto-organiza e se reproduz por meio de suas préprias decisGes. 1sso a torna uma realidade
independente do contexto social e humano, uma entidade capaz de construir sua propria
realidade a partir de sua ldgica interna. Assim, ao aplicar esse paradigma tedrico, Gbmez-Jara
Diez encara a pessoa juridica como um agente ativo capaz de questionar a vigéncia da norma,
expandindo o entendimento tradicional de capacidade de agdo para incluir a capacidade de
organizacéo, o equivalente funcional para as empresas. Essa concepgao culmina na atribuicao
de uma cidadania peculiar a empresa, uma cidadania corporativa, fundamentada na liberdade e
na capacidade de respeitar ou questionar a norma (GOMEZ-JARA DIEZ, 2010).

Ao considerar as empresas como entidades dindmicas e autbnomas dentro do
sistema social, a responsabilidade da pessoa juridica passa a repousar na fidelidade ao Direito,
0 que requer o desenvolvimento de uma cultura corporativa comprometida com a legalidade.
Isso vai além do mero cumprimento de normas: trata-se de criar uma estrutura organizativa que
garanta a conformidade legal em todos os niveis, com a atribuicdo de uma cidadania corporativa
as empresas, em um contexto em que tém direitos e deveres decorrentes de sua liberdade de
autorregulacdo empresarial. Para o autor, a empresa constroi a sua propria cultura empresarial
e, por meio dela, a pessoa juridica ira basear o seu processo comunicativo, exteriorizando acoes
concatenadas com o seu codigo de organizacdo. Estes conceitos sdo imprescindiveis para a
delimitacdo da responsabilidade penal, pois somente poderédo ser imputadas as pessoas juridicas
as acbes que sejam resultado da aplicagdo desta cultura empresarial, caso contrario a

responsabilidade caira no individuo praticante da conduta. Ou seja, para o autor, a culpabilidade
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empresarial deve ser concebida como um equivalente funcional da culpabilidade individual
(GOMEZ-JARA DIEZ, 2010).

Nesse sentido, o defeito de organizacéo ndo € o cerne da culpabilidade empresarial
no modelo de Gomez-Jara Diez, mas, sim, o injusto praticado pela pessoa juridica ao ndo
implementar medidas que garantam o cumprimento de seu papel de bom cidad&o corporativo,
0 que se traduz na auséncia de ética empresarial ou na falta de uma cultura de cumprimento da

legalidade.

3.2.3 Modelos mistos de responsabilizacdo: o modelo de Adan Nieto Martin
— adotado nesta tese - de culpabilidade da pessoa juridica por déficit de

autorregulacdo permanente

Inicialmente, importa registrar que o professor espanhol Adan Nieto Martin
desenvolveu um modelo préprio e alternativo de culpabilidade empresarial, baseado nas
correntes tedricas apresentadas anteriormente, visando, principalmente, a responder, ndo a
questdes de fundo constitucional, mas a aspectos de indole préatica relacionadas a politica de
responsabilizacdo das empresas, ou seja, a eficacia da estratégia regulatoria de conformacéo do
comportamento corporativo. Nesse sentido, o autor relembra o significado e utilidade de se
responsabilizar as pessoas juridicas: essa tem e precisa ter por objetivo aumentar a eficacia do
Direito na adequacdo das condutas tanto das empresas quantos dos individuos, ou seja, a
responsabilidade corporativa ndo vem para substituir a responsabilidade individual, mas para
reforca-la e torna-la mais efetiva porquanto, na medida em que os entes coletivos adotam
medidas de compliance que previnem a pratica de atos delitivos, eles estdo, em melhores
condigdes que o Estado, controlando de forma mais eficaz o comportamento de seus agentes
(NIETO MARTIN A. , 2008c, p. 126).2%7

207 Nesse ponto, o autor ressalta que, “pode-Se contra-argumentar que tal tarefa pode ser alcangada sancionando-
se os diretores e ndo a entidade. Ha, no entanto, e como acredito, boas razes para entender que um direito penal
de mdo dupla ou "duas pernas" - coletivo e individual - permite atingir esse objetivo de forma mais eficiente: a
primeira delas é que somente a responsabilidade criminal da empresa obriga os socios e a lideranca empresarial a
abrirem os olhos, e considerarem que faz parte da gestdo ordenada da entidade se preocupar com a prevencao de
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A vista disso, 0 modelo misto de imputacdo de responsabilidade que o autor
constroi?®® incorpora caracteristicas tanto dos sistemas de heterorresponsabilidade quanto de
autorresponsabilidade, pois, segundo o autor, quatro elementos devem compor o conceito de
culpabilidade: a culpabilidade da empresa como cultura corporativa desviada (presente na
formulacdo de Gomez-Jara Diez); a culpabilidade da empresa como defeito de organizagéo (nas
teorias de Heine e GOmez-Jara Diez); a culpabilidade da empresa como auséncia de um

comportamento pos-delitivo adequado (conceito de reactive fault de Fisse e Braithwaite);?%° e

atos criminosos. Como é do conhecimento de todos, o direito penal da empresa caracteriza-se pelo fato de a
responsabilidade muitas vezes resvalar para os escaldes médios ou inferiores, de modo que os socios e
administradores normalmente tém pouco a perder e muito a ganhar ao cometer atos criminosos que beneficiem a
entidade. Por isso, somente uma sancdo que afete o bolso dos sdcios, ou o poder ou credibilidade dos
administradores, permite a correta distribuicdo dos riscos derivados do cometimento de um crime. Em suma, trata-
se de cumprir outro dos principios mais simples e vigorosos da teoria organizacional: 0 meio mais eficaz de
controlar externamente uma organizacg&o € responsabilizar o mais poderoso tomador de decisBes pelo que acontece
nela. A segunda razdo pode ser assim enunciada: a responsabilidade coletiva ndo s6 torna a responsabilidade
individual mais efetiva, mas também permite um direito penal material mais simples, menos oneroso e menos
lesivo para os cidadaos, evitando o processo de superexploracdo do direito penal individual em que estamos
inseridos. Apenas um exemplo: se uma correta organizacdo empresarial nos permite ser mais eficientes na
investigacdo e san¢do dos comportamentos individuais, o legislador pode permitir-se uma reducgéo generalizada
das sances. Ora, como se sabe, @ medida que aumenta a probabilidade de punicédo, diminui a quantidade de sancéao
necessaria para alcangar os mesmos efeitos preventivos gerais. A esses dois argumentos, acrescentaria um terceiro
de natureza econdmica: a sangao contra a empresa consegue, por um lado, compensar a vantagem anticoncorrencial
gue obteve com a infragdo: o valor dos tributos sonegados, ou os valores economizados por ndo ter os meios de
seguranca e higiene. Mas também, e por outro lado, dado que a sua responsabilidade o leva a adotar medidas de
auto-organizagdo preventivas, a empresa assume assim parte dos gastos publicos gerados pela administracdo da
justica. Isso mitiga, pelo menos parcialmente, o que os economistas chamam de ‘falhas de mercado’ e também
promove a produgdo socialmente responsavel, que esté vinculada, como indicado anteriormente, ao debate sobre
responsabilidade social corporativa” (NIETO MARTIN A. , 2008b).

208 Segundo o Professor Adan Nieto Martin, “los modelos mixtos son aquellos que combinan el modelo de
imputacién vicarial o de transferéncia con la culpabilidad de empresa. Existen, en lo que conosco, tres
ordenamentos que han acogido este sistema: USA, Italia y, mui recentemente, Austria.”. (NIETO MARTIN A. ,
2008c, p. 177).

209 Embora a teoria de Fisse e Braithwaite ndo tenha sido abordada de forma mais aprofundada neste trabalho, vale
registrar que os autores enfatizam em seu modelo tedrico a ideia de culpa reativa referente ao comportamento p6s-
delitivo da empresa. Assim, a culpabilidade da empresa é avaliada a partir de adequagéo de sua reacdo concreta
face a um ilicito. Se, por exemplo, ao invés de ocultar os fatos, adotou providéncias de investigagdo interna,
cooperagdo com as autoridades competentes, reparagdo voluntéaria das vitimas e implementacdo das medidas de
organizagao necessarias para que os fatos nao se repitam. Ou seja, diante da complexidade que verificam em se
demonstrar uma “inten¢@o” da empresa de delinquir, a concepgdo tedrica que formulam traz uma verdadeira
revisao da nocdo classica da culpabilidade, fundada especialmente em seu aspecto temporal. Sua apuragao sera
determinada por um ponto de vista ex post, ou seja, pela constatacdo do comportamento empresarial pds-delitivo.
E 0 que denominam de reactive corporate fault. Ressalte-se que Fisse e Braithwaite ndo descuram da possibilidade
de haver a responsabilidade do ente coletivo também pela constatacdo de que ao tempo da pratica delitiva, ou
mesmo antes dela, a empresa formulou uma politica interna de ndo obediéncia a deveres de compliance ou foi
negligente, nao buscando adotar medidas para evitar violagfes ja anteriormente ocorridas. Contudo, os autores
escolhem colocar o foco na culpabilidade reativa porque entendem que, em muitos casos, sera dificil constatar
essa culpa antecedente da pessoa juridica. Sua racionalidade, portanto, relaciona-se com a ideia de que a adogao
de medidas reativas apés o delito tem o conddo de expressar um maior comprometimento futuro da empresa com
a prevencao de danos similares e de contribuir para o avango do cooperacdo do setor privado com a detectacdo,
investigacdo, sancionamento e reparacdo dos delitos empresariais (BARBOSA, 2014, pp. 130-132).
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a culpabilidade da empresa pelo carater desviante na forma de condugdo da empresa (presente
nas propostas de Heine e Lampe) (NIETO MARTIN A. , 2008b).

Desse modo, o modelo misto do autor busca combinar o melhor de cada abordagem:
de um lado, busca-se os beneficios da facilidade de imputacdo e da seguranca juridica
proporcionados pelo modelo de heterorresponsabilidade, o qual transfere & empresa todos os
custos sociais derivados da conduta criminosa; de outro lado, promove-se o estimulo a auto
organizacdo das empresas ao estabelecer deveres de compliance que evitem os riscos derivados
de suas atividades, transmitindo os custos da prevencgéo dos fatos delitivos do Estado para as
empresas (SARCEDO, 2014).

Nesse contexto, 0 autor centra 0 seu conceito de culpabilidade da empresa no deficit
permanente de autorregulacdo, que se traduz nos comportamentos pré e pos-delitivos adotados
pela pessoa juridica manifestados ndo de forma pontual, apenas em relacdo ao ilicito
investigado, mas adotados de forma continua pela empresa, aptos a revelar um defeito
organizativo permanente. Note-se, portanto, que a dimensdo temporal assume um papel
relevante na definicdo da culpabilidade empresarial para Adan Nieto Martin, na medida em que
ndo bastara a préatica delitiva para o sancionamento da empresa, mas a demonstracéo de que tal

delito deriva de uma falta de organizacdo ndo pontual, mas estavel.

Pela clareza e relevancia da proposta, ndo apenas tedrica, mas legislativa, que o
autor formula, pede-se vénia para a transcricdo do texto (NIETO MARTIN A. , 2008c)

As diferentes formas de culpa da empresa que acabam de ser expostas podem ser
reduzidas a dois aspectos essenciais: que condenso na férmula do defeito permanente
de organizacéo.

O primeiro elemento-chave da minha proposta € a ideia de culpa corporativa como
um defeito organizacional na gestdo empresarial. Na realidade, trata-se de algo tdo
tangivel quanto os administradores adotam medidas razoaveis de controle e gestdo,
ndo muito diferentes daquelas adotadas para atingir seus resultados econémicos, a fim
de prevenir ou dificultar a pratica de atos criminosos, dolosos ou temerarios, por seus
empregados, e caso estes sejam cometidos - e aqui entre responsabilidade reativa e
subsidiaria - permitir que a empresa localize o infrator e repare o dano.
Necessariamente dentro dessas medidas, destaca-se a implementacdo da ética
empresarial. Pois bem, uma boa organizacdo empresarial é aquela que, além dos
beneficios, busca gerar uma cultura corporativa que estimule o respeito a lei.
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O segundo eixo para entender a culpa da empresa é sua estrutura temporéria
diferenciada. S6 ha culpa da empresa se o comportamento criminoso individual
evidenciar um defeito organizacional permanente. Comportamentos individuais
isolados, desvinculados de organizacéao estavel ou defeitos estruturais ndo ddo origem
a responsabilidade. Esse carater permanente da culpa empresarial explica a
importancia que a culpa reativa, comportamento pés-crime, tem no direito penal
coletivo, pois é um indicador tdo poderoso da natureza estrutural do defeito
organizacional, quanto a adogdo de medidas proativas voltadas a prevencao.

Levar a sério a culpa da empresa como um defeito organizacional permanente
significa que: Em primeiro lugar, conforme estabelecido no artigo 2° da minha
proposta, ndo ha responsabilidade da pessoa juridica se ndo ficar comprovado que o
crime € justamente uma manifestacdo de violagdo continuada dos deveres
organizacionais. Em segundo lugar, a distingdo entre crime tentado e consumado é
muito menos importante no direito penal coletivo, em ambos 0s casos se revela uma
organizacdo empresarial defeituosa. Em terceiro lugar, implica considerar que a
reincidéncia deve ter grande importancia como circunstancia agravante, pois é um
indicador preciso da permanéncia do defeito organizacional na corporacdo. Quarto: O
comportamento pos-criminal, a culpa reativa, também é mais importante na
determinag&o da sancéo.

Tendo visto o desenho geral da culpa da empresa, a seguir gostaria de abordar duas
questdes que dizem respeito a aspectos mais detalhados. Assim como existem pessoas
fisicas que ndo podem ser acusadas ou menores, ha equivalente a essa categoria no
direito penal das pessoas juridicas? Bem, neste ponto acho que deve ser incluida a
proposta de Carlos Gémez Jara. As pequenas empresas — que na minha proposta sao
aquelas com menos de 50 empregados — ndo devem ser responsabilizadas. Nao possui
um grau de complexidade organizacional suficiente para ser capaz de distinguir entre
seus resultados e os das pessoas individuais por trds deles. Como se V&, a
responsabilidade das pessoas juridicas ndo se opde a politica juridica que em outros
setores do direito se expressa através da teoria do levantamento do véu.

O segundo caso de incompetentes sdo empresas de fachada criadas ad hoc para a
prética de atos criminosos, mas que ndo exercem nenhuma atividade comercial. Dado
que essas empresas nada mais sdo do que instrumentos nas maos dos responsaveis
pelo crime, as sangbes a serem impostas estdo mais proximas da natureza das
consequéncias acessérias impostas aos autores individuais que sdo privados de um
instrumento objetivamente perigoso. Neste sentido, a arte. 2.4 da minha proposta
coincide com o art. 297 bis do Projeto de Reforma, que em consonancia com o
discutivel crime de criagdo de empresas de fachada, estabelece o fechamento das
instalacdes ou a dissolucgéo.

Dito isto, acredito sinceramente que uma das virtudes do modelo legislativo que
apresento € que tem quatro niveis diferentes de intervencdo: o previsto para pequenas
empresas com menos de 50 trabalhadores onde ndo estabeleco qualquer tipo de
responsabilidade; a das empresas criminosas onde as san¢Ges a serem impostas séo,
na verdade, consequéncias acessorias da responsabilidade individual; a de empresas
de médio porte - menos de 250 trabalhadores - com capital concentrado onde é
possivel compensar sangfes entre pessoas fisicas e juridicas; e a das empresas com
mais de 250 colaboradores, para as quais se aplica integralmente a dupla
responsabilidade.

O segundo estudo detalhado responde a esta pergunta: o grau de culpabilidade da
pessoa juridica, tal como sustenta este modelo, é absolutamente independente do ato
cometido pela pessoa fisica? Bem, na minha opinido, se existe uma relagéo estreita
entre as duas culpas, na verdade acredito que a culpabilidade da empresa ndo pode ser
determinada sem conhecer certas caracteristicas do comportamento individual.
Portanto, como aponto no art. 4 da minha proposta: a culpabilidade da pessoa fisica e
da pessoa juridica sdo duas grandezas independentes, mas, por sua vez, intimamente
relacionadas. Isso implica, entre outras coisas, que um Unico processo seja
conveniente para elucidar ambas as responsabilidades, e que, como regra geral, apurar
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e avaliar a responsabilidade coletiva implica determinar todos os detalhes da
responsabilidade individual.

Na minha opinido, o aspecto mais revelador para apurar o grau de culpa da empresa é
justamente o nivel hierarquico do infrator. Os deveres organizacionais devem ser
maiores para garantir que os gerentes cumpram a lei, do que para os funcionarios. A
prética do crime por um alto funcionério da entidade implica que existe uma méa
cultura corporativa, e que nenhuma das medidas organizacionais que possam ter sido
adotadas é credivel. Essa relagdo nao passou despercebida por muitos legisladores.
Assim, nas diretrizes norte-americanas, quando a infragdo é cometida por “pessoa de
alto nivel”, a pena a ser imposta ¢ consideravelmente agravada, presumindo-se
também a culpa da empresa. O Decreto Legislativo italiano de 2001 também destacou
este aspecto, aceitando na verdade dois modelos de imputagdo. Mas o mais importante
¢ que as Decisdes-quadro da Unido Europeia, quando estabelecem a responsabilidade
coletiva, determinam que sangBes mais graves devem ser estabelecidas se o crime
tiver sido cometido por um diretor da entidade, do que por um subordinado. Por isso,
surpreende que no Projeto de Reforma, embora estabeleca dois pressupostos de
imputacdo distintos no art. 31 bis, seguindo as orienta¢des das decisdes-quadro, entao
ndo extrai nenhum tipo de consequéncia ao calibrar as penalidades a esse respeito.
Além disso, a relacdo de complementaridade, entre a responsabilidade individual
coletiva, em nada impede que a responsabilidade da pessoa juridica permanega
independente, fato que explica o teor do art. 4 da minha proposta segundo a qual, por
exemplo, a responsabilidade da empresa subsiste mesmo que em alguns casos ndo seja
possivel identificar o responsavel concreto, a pessoa singular que pratica o ato ilicito
ndo seja responsavel ou haja motivos para escusa de que ndo tém de afetar a pessoa
colectiva.

Tudo o que acaba de ser indicado até aqui, constitui as principais vigas do sistema de
imputagdo que proponho. Agora, dito isso, estou ciente de que minha proposta ficaria
no ar se eu ndo pudesse oferecer explicagcdes sobre uma questdo essencial: o que é
organizar bem uma empresa? Pense, por exemplo, que a Enron foi um dos grandes
exemplos de empresa inovadora, bem-organizada e socialmente responsével, e que
tinha todos os tipos de produtos éticos: Codigos de Etica, comités, um hotline para
denunciar atos ilicitos e treinamentos constantes de “ética” para seus funcionarios.
etc. Bem, em relagdo a esta questdo, a primeira coisa que deve ser apontada é que
talvez nos aconteca um pouco como o famoso personagem de Moliére que falava em
prosa sem saber. Nas Ultimas duas décadas, por diversos setores do ordenamento
juridico, vém sendo introduzidas com grande velocidade regulamentagbes que, na
verdade, imp&em deveres de organizacéo de contetidos semelhantes aos ora descritos.
No quadro puramente legislativo, os casos mais claros sdo 0os do RD 54/2005 em
matéria de branqueamento de capitais, RD 604/2006 relativo a prevencao de riscos
laborais, RD 629/1993, que obriga as empresas que prestam investimento a
estabelecer codigos internos de conduta ou recentemente o Projeto de Lei de
Responsabilidade Ambiental que também exige a ado¢ao de medidas de prevencéo e
reparacdo. Neles, tais instrumentos nucleares j& sdo desenvolvidos para uma correta
organizacdo empresarial, no sentido que aqui se sustenta, tais como: a necessidade de
dispor de normas de conduta ou codigos de prevencdo e de formar os trabalhadores
da empresa no seu cumprimento; avaliacdo de risco, avaliacdo de risco, vital ao
projetar codigos de prevencdo; a importancia de que a responsabilidade pela
prevencdo seja assumida em todos o0s niveis hierdrquicos, principalmente os
administradores, e que haja pessoas especificamente responsaveis por sua execugao —
que ndo sdo outros sendo os chamados diretores de ética ou compliance; a necessidade
de revisar periodicamente os planos de conformidade etc

Mas a organizacdo empresarial destinada a prevenir atividades criminosas também
estd sendo introduzida na pratica empresarial espanhola através da soft law das
convencdes internacionais e, como ja sublinhei, a boa governanga corporativa. Nesse
sentido, basta ler os relatorios da OCDE sobre corrupgdo, que exigem a protecao de
denunciantes ou denunciantes civicos, ou os Codigos de Boa Governanga, que na
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verdade sdo programas de compliance destinados a prevenir crimes corporativos e
bolsistas.

Para ser breve, destacarei apenas 0 aspecto de minha proposta que mais me distancia
do "modelo norte-americano": embora os codigos de prevencdo sejam um caso de
autorregulagéo, esse conceito, como é entendido atualmente, como uma produto entre
intervencionismo e voluntarismo, ndo contraria a intervencdo da administracdo que,
além de dar critérios mais ou menos gerais sobre como deve ser a autorregulagao,
também pode e deve dialogar com a empresa para desenhar 0s aspectos de um sistema
especifico de compliance e até, se necessario, intervir diretamente e obrigar uma
empresa a tomar determinadas medidas.

Por outro lado, e para além do legislador dar orientacdes gerais, é aconselhavel que
os sindicatos, organiza¢es empresariais, representantes de interesses coletivos, como
ONG, e outros sectores interessados intervenham na elaboragdo do Cddigo de
Prevencdo. Essa forma de autorregulacéo regulada corresponde a propostas tedricas
atuais como a lei reflexiva de Gunther Teubner ou a regulagdo cooperativa como
entendida, por exemplo, por John Braitwaithe e lan Ayres. [...]

Lamentei no inicio da minha intervencéo, a escassez do debate doutrinario sobre o
sistema de imputacdo mais adequado para a pessoa colectiva, pois bem, a situacéo é
muito pior em termos de consequéncias juridicas. Por isso, na fronteira com o estudo
das diferentes sangdes, vou me debrucar sobre uma questdo mais abstrata e
fundamental, como a que diz respeito as finalidades da puni¢do no direito penal
coletivo.

Nesse caso, a primeira constatacdo € que os termos prevencao geral e especial sdo
€nganosos.

No direito penal coletivo, o objetivo principal da san¢éo é a auto-organizacdo da
empresa, fim, se quiserem, muito mais proximo da prevenc¢do especial na medida em
que equivaleria a ressocializacao de pessoas juridicas. Isso ndo significa, é claro, que
a sancdo ndo possa servir a outros prop6sitos, como reparagdo, inocuidade ou
prevencdo geral positiva, mas estes, embora importantes, sdo um tanto incidentais ou
circunstanciais.

Dito isto, a discussdo é mais sobre como atingir esse objetivo. E é aqui que
encontramos uma disputa acirrada entre os defensores do que se chama de modelo
econdmico e os defensores do que se chama de modelo estrutural. Para o primeiro,
cujos principais mentores sdo o Prémio Nobel de Economia Guy Becker e o chefe de
Direito e Economia, Richard Posner, a maneira mais facil de conseguir a
autorregulacdo é uma multa. Seu raciocinio se baseia na visdo da empresa como um
ator racional, que busca maximizar seu lucro, portanto, se estiver ameagada de
prejuizo econdmico, ela se organizara, e também o fard da forma mais eficiente
possivel, para que essa ameaca ndo seja realidade. Adeptos do modelo estrutural,
como o professor John Coffee, da Columbia University, ttm uma imagem muito
menos idealizada e muito mais irracional da forma como uma empresa opera, e
também consideram que a multa, calculada da forma proposta pelos economistas (ou
seja, : possibilidade de lucro, possibilidade de descoberta) tem problemas notaveis em
se tornar efetiva. Por isso, propGem sistemas de multa alternativos como modelo de
san¢do - como a multa justa-, e acima de tudo estdo comprometidos com a necessidade
de aplicar a liberdade condicional as pessoas colectivas, pelo que um oficial de justica,
curador ou supervisor judicial é quem estabelece as medidas organizativas
necessarias.

A minha posicdo a este respeito é consequéncia direta da minha concepcdo da
responsabilidade penal das pessoas colectivas como um defeito permanente de
organizacdo. O importante é oferecer ao juiz uma ampla gama de sancdes,
configurados de forma flexivel, que Ihe permitem, em cada caso, desenhar na sua
sentenga um tipo de sancdo que se adapte a personalidade da empresa infratora.
Como vocé pode ver, é um sistema muito mais préximo da ldgica das medidas de
seguranca do que da punicdo. A ideia, como se verificara, nao estd muito longe do que
Liszt expds em sua época em seu famoso programa Marburg.
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Como acredito, o juiz deve ter a capacidade de proferir quatro tipos diferentes de
sentencas: 0O primeiro tipo de pena, provavelmente 0 mais comum, seriam aquelas
destinadas a motivar a autorregulacdo, seus destinatarios seriam 0s criminosos
ocasionais, ou Seja, as empresas que nao reincidentes e nas quais ndo ha relagéo
estreita entre os gestores e o crime. Diante desse tipo de sociedade, é de se esperar que
a simples ameaca e, se for o caso, a aplicacdo da multa, produza os efeitos
autorregulatérios almejados com o direito penal coletivo. A pena reabilitadora -
segundo tipo - deve, pelo contrario, ser imposta as empresas "corrigiveis"”, em que o
juiz prevé que a autorregulacgdo ndo é possivel, seja porque séo reincidentes multiplos
ou porque os seus dirigentes estiveram fortemente envolvidos no cometimento do
criminalidade, ou porque ndo conseguem p6r fim as suas deficiéncias organizacionais.
A sangdo a ser utilizada neste caso seria a supervisao judicial. A pena in6cua € aquela
que deve ser imposta as empresas perigosas, ou seja, aquelas que, ao continuarem sua
atividade, colocam em risco bens juridicos como a saude coletiva, 0 meio ambiente
ou os trabalhadores. As sancfes indcuas sdo a supervisdo judicial, que visa, por
exemplo, a imposicdo de um plano de prevencdo de riscos laborais, juntamente com
as sanc¢des de interdi¢do que paralisam a atividade do empresa enquanto ela estd sendo
reorganizada. A sentenca reparadora constitui a quarta classe de resolugdo. A
finalidade remediativa, como entende minha proposta, € mais ampla do que a
responsabilidade civil. Assim, por exemplo, se a empresa for a que melhor se encontra
em condicdes de reparar 0 dano, a reparacdo seria efetuada através de trabalho em
beneficio da coletividade, acompanhado, se for caso disso, de supervisdo judicial, de
forma a verificar a sua correcdo. Também é possivel pensar em medidas de reparacao
simbdlicas.

Logicamente, esses tipos de frases ndo devem ser vistos como compartimentos
estanques. Nada impede, por exemplo, a aplicacdo de uma multa e a sujeicdo da
empresa a um regime de supervisdo judicial. Ou estabelecer uma san¢éo reabilitadora,
acompanhada de alguma san¢ao liminar. Logicamente, a sancao resultante deve ser
proporcional ao defeito de organizacdo da empresa, no quadro da infracdo cometida.

Observa-se, do exposto, que o carater estrutural do defeito de organizacdo assume
papel central na definicdo da culpabilidade para Adan Nieto Martin. Mas o que configura esse
déficit permanente de autorregulacdo, apto a ensejar a responsabilizacdo da empresa, para 0
autor? Em primeiro lugar, faz-se necessario, para o autor que o ilicito seja comprovado (e esse
se constitui exatamente na violacdo continuada dos deveres organizacionais). Em segundo,
embora o direito penal trabalhe com a distincdo entre crime tentado e consumado, na
responsabilizacdo da pessoa juridica essa diferenciacdo se mostra indiferente, pois em ambos
0S casos a organizacdo empresarial defeituosa é revelada. Em terceiro lugar, implica considerar
gue a reincidéncia deve ter grande importancia como circunstancia agravante, pois ¢ um
indicador preciso da permanéncia do defeito organizacional na corporagdo. Em quarto, o
comportamento pos-criminal, a culpa reativa, também deve ser, segundo o autor, mais

importante na determinacdo da sancdo do que a culpa anterior.

Mas veja que a concretizacdo do conceito de culpabilidade empresarial de Adan

Nieto Martin se perfaz por meio da congregacgdo de diversos aspectos derivados dos modelos
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dogmaticos de culpabilidade empresarial. Nesse sentido, entende o autor que a ética empresarial
deve ser compreendida ndo no seu aspecto negativo, de se demonstrar que sua auséncia incitou
ou influiu no comportamento delitivo no bojo do ente coletivo. Ao contrério, a valoracao dessa
ética deve se pautar pela constatacdo da auséncia de esforcos, por parte da empresa, para
implantar uma cultura de respeito a legalidade, evidenciando, assim, um defeito de organizag&o.
(BARBOSA, 2014).

Além disso, destaca-se a preocupacdo do autor com a dimensdo temporal da
culpabilidade empresarial, na medida em que ndo basta a configuracdo da préatica delitiva para
0 sancionamento da empresa, mas se requer a demonstracdo de que tal delito deriva de uma
falta de organizacdo ndo pontual, mas permanente, o que incentiva a autorregulacao e a adogéo

dos deveres de vigilancia.

Posteriormente a formulacdo do modelo tedrico e da respectiva proposta legislativa
de responsabilidade da pessoa juridica colacionada acima, o mestre espanhol, admitindo o
desafio de se proceder, na pratica, no ambito de um processo sancionador, a verificagdo da
culpabilidade da empresa pela infracdo continuada de nao adoc¢éo de medidas preventivas aptas
a prevenir a ocorréncia do delito a partir de critérios concretos e objetivos, aprofundou o seu
modelo tedrico para incorporar os programas de compliance como pardmetros para 0
julgamento dos casos. Nesse sentido, o autor formulou uma sofisticada metodologia que propde
um teste de adequacdo abstrato-concreto para a avaliacdo da eficicia e efetividade desses
programas (NIETO MARTIN A., 2013).

A primeira parte do teste examina a eficacia abstrata do programa de compliance e
sua implementacdo. A autoridade deve analisar, nesse momento, por exemplo, se houve
treinamento para os funcionarios, se o canal de dendncias funciona, se sancdes disciplinares por
violacdo do codigo de ética, se os procedimentos sdo geralmente aplicados, a revisao periodica
e adaptacao do programa. A verificagdo da eficacia em abstrato tende, sobretudo, a verificar se
a direcdo da empresa tem feito sérios esforcos para criar uma cultura de legalidade e estabelecer
controles adequados e ndo tanto para ver o que aconteceu no momento passado ao caso

concreto.

A segunda parte do teste consiste em examinar a existéncia de medidas de

prevencdo para eventos semelhantes aos ocorridos e explicar por que falharam. As
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caracteristicas desse teste dependem, segundo o autor, do grau de desenvolvimento e
padronizacdo das medidas de prevencdo para cada potencial risco de ocorréncia de um ato
delitivo.?® Com esses limites, a forma sugerida para aplicacéo do teste ¢ verificar se o autor do
ilicito, para cometé-lo, teve que se esquivar de algum dos mecanismos de controle estabelecidos
pelo programa de compliance da empresa ou violar qualquer obrigacéo especifica prevista nos

regulamentos internos.

As duas partes do teste de adequacao proposto sdo sequenciais. A nao aprovacao na
primeira parte do teste indica que a empresa tem um grau muito alto de culpabilidade
organizacional. A falta das estruturas basicas do sistema de compliance indica que a gestédo da
empresa e seus administradores mostram-se completamente despreocupados em implantar uma
cultura de legalidade na empresa. Esse alto grau de culpabilidade pode levar, por exemplo, no
sistema espanhol, a medidas mais drasticas do que uma multa imposta a empresa, como
intervencdo judicial ou sancGes de interdicdo. Com efeito, ndo ha que se falar em medidas de
prevencdo para crimes especificos quando ndo foram criados instrumentos de gestdo e
procedimentos basicos. O "basico"” pressupde uma condicao de eficacia do "especifico”. A ndo
aprovacao no teste especifico ndo indica falta de preocupacao por parte da gestdo da empresa
em implantar uma cultura de legalidade, mas sim uma falha na execucéo do programa ou no
desenho de um aspecto especifico. A adocdo de medidas concretas de prevencdo. O fato de o
programa de compliance ter falhado no prazo, apesar de seu bom desempenho de forma geral
e continua, indica um menor grau de defeito organizacional que deve ser levado em

consideracdo na determinacgéo da sancao.

O teste em particular, no entanto, segundo o autor, afigura-se essencial quando um
administrador ou alguém da alta administracdo da entidade esteve envolvido no evento ou 0
tolerou. Isso porgque, como mostra o direito penal espanhol (artigo 31 bis 1, primeiro paragrafo),
é muito dificil que, nos casos em que um superior da pessoa juridica tenha participado do crime,

a empresa possa se eximir ou se distanciar do fato, pois nessas situacdes ha uma forte presungéo

210 Para o autor, as medidas adotadas para prevenir a corrupgao nao sdo — e ndo podem ser — as mesmas para, por
exemplo, prevenir a pratica de atos antitruste. Cada tipo de risco de ocorréncia de atos delitivos deve ser enfrentado
por medidas de vigilancia e controle que sdo, muitas vezes, proprias e especificas a cada situacdo. Uma maior
especificacdo do teste especifico s6 serd possivel na medida em que se alcangar uma maior padronizagéo e
desenvolvimento das medidas especificas para a prevencdo de determinados crimes e suas diferentes formas de
manifestacdo (NIETO MARTIN A. , 2013).
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de que houve falha no sistema de vigilancia da empresa e de que ela ndo estd devidamente

organizada, aplicando-se, pois, 0 modelo vicarial de responsabilidade.?!!

A vista de tudo quanto exposto, denota-se que os programas de compliance
desempenham, no modelo tedrico de Adan Nieto Martin, papel fundamental na determinacao
da culpabilidade empresarial e na avaliagdo da eficacia das medidas de organizacdo adotadas
pela empresa, na medida em que funcionam como referencial para o julgador ao analisar a
capacidade da empresa em se auto-organizar para prevenir e detectar infracdes. Sob essa
perspectiva, portanto, a analise do defeito permanente de organizacao, ou na expressao de Nieto
Martin, de autorregulacdo, ndo deve ser fragmentada, mas sim compreendida a partir de uma
visdo holistica do comportamento da empresa e da adequacdo de seu programa de compliance
como um todo. A eficicia dos programas para prevenir crimes depende da existéncia de
procedimentos internos e do compromisso da gestdo em promover uma cultura de legalidade e
um sistema de dendncias eficaz. Dessa forma, a avaliagdo da culpabilidade empresarial deve
levar em conta ndo apenas as medidas especificas de prevencdo, mas também o
comprometimento da empresa em criar um ambiente ético e de conformidade com a lei (NIETO
MARTIN A. , 2013).

3.3 A culpabilidade da pessoa juridica na jurisprudéncia dos Tribunais

Superiores brasileiros: um debate inconcluso

Conforme exposto no tdpico anterior, diversos foram os modelos estruturados para
conferir maior racionalidade a responsabilizacdo penal das pessoas juridicas. Se, por lado, pode-

se afirmar que o modelo de heterorreponsabilidade inaugura o debate sobre responsabilizagédo

211 Segundo o autor, o envolvimento de administradores ou gerentes geralmente mostra que, embora a empresa
tenha gastado grandes somas de dinheiro na implantacdo do programa de compliance, o fez pensando mais como
um "sistema de seguro" contra multas, do que com a inten¢do de criar uma verdadeira cultura da legalidade. Em
outras palavras, o envolvimento destas pessoas singulares faz com que o teste abstrato ndo seja um bom indicador
do esforgo de cumprimento da entidade, pelo que, nesses casos, mostra-se decisivo o teste especifico consistente
em verificar se existia efetivamente um sistema de controle direcionado especificamente para a prevengéo de atos
criminosos de administradores e pessoas com poderes semelhantes. Todavia, 0 autor reconhece que, em alguns
casos, mesmo quando o crime foi cometido por um administrador, o teste em abstrato pode fazer sentido. Existem
empresas, como 0s grupos de empresas, onde varios centros de gestdo podem funcionar de forma auténoma, para
gue a pratica de um crime pelo administrador de uma das pessoas coletivas que o integram nao desacredite 0s
esforgos preventivos desenvolvidos pela gestdo de o grupo que promoveu um programa de conformidade comum.
(NIETO MARTIN A. , 2013).
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penal corporativa, por outro, infere-se que é a partir das teoria da autorresponsabilidade que se
inicia verdadeiramente o desenvolvimento de teorias destinar a analisar e parametrizar a
avaliacdo da culpabilidade da pessoa juridica no direito penal brasileiro que, conforme se passa

a expor, foi incorporado, ainda que de forma mitigada, no direito brasileiro.

O modelo de responsabilidade penal brasileiro, baseado em um sistema de culpa
prépria e de imputacdo individualizada consagrado na Parte Geral do nosso Cddigo Penal.
Assim, o administrador ou funcionario da pessoa juridica respondera criminalmente apenas em
razdo de sua acdo ou omissdo (quando a omissdo for imputavel) em condutas ilicitas e na
medida da sua culpabilidade. Isto €, como regra central, imputa-se responsabilidade aquele que
com sua acdo ou omissao deu causa ao resultado, na medida de sua culpabilidade (CP, arts. 13
e 29). No ambito do processo penal esta regra se desdobra na necessidade de que as condutas
sejam bem descritas e particularizadas ja no momento da deducdo de acusacao (CPP, art. 41) e,
evidentemente, que a condenagéo seja expressao da verificacdo da culpa individual do acusado,
recebendo este também uma pena determinada a partir de circunstancias judiciais
individualizadoras (CP, art. 59).

Neste tipo de sistema, fundado na responsabilidade individual, as regras de
imputacdo enfrentam obstaculos para serem aplicadas no &mbito da empresa. Notadamente,
quando analisados os cilios hermenéuticos que, desde a Constituicdo Federal de 1988, dividem-
se em trés fases. A primeira, marcada pela impossibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa
juridica; a segunda, na qual a responsabilidade da pessoa juridica passa a ser aferida em
conjunto com a responsabilidade penal da pessoa fisica; e a terceira, fase central para a
compreensdo da culpabilidade da pessoa juridica na jurisprudéncia brasileira, na qual a
autoresponsabilidade penal da empresa passa a ser considerada passa a ser reconhecida
independentemente da conduta da pessoa fisica, partindo da identificacdo da responsabilidade

social da corporacdo como fundamento da sancéo.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe, em dois de seus artigos,
disposicgdes relativas a responsabilidade da pessoa juridica pela préatica de atos ilicitos. Nos

termos do art. 225, §3°, da CF/88 “as condutas ¢ as atividades consideradas lesivas ao meio
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ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados”. Por sua vez,
no §5, do artigo 173, previu que “a lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punicdes
compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e
contra a economia popular”. Para regulamentar estes dispositivos, editou-se em 1998 a Lei n°.
9.605 (Lei dos Crimes Ambientais), que previu expressamente, em seu artigo 3°, a possibilidade

de responsabilizacdo penal da pessoa juridica.

Feitas tais consideracOes acerca do arcabouco legal que inaugurou a possibilidade
de responsabilizacdo penal da pessoa juridica, seja na dimensdo constitucional, seja na
infraconstitucional com a edicdo da LCA, infere-se que o0 reconhecimento da
autorresponsabilidade da empresa centrou-se nas condutas e nos responsaveis por danos ao
meio ambiente que, agora amparada pelas normas supracitadas, foi objeto de analise pelo
Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.

Entretanto a aplicacdo da responsabilidade penal da pessoa juridica no ambito dos
crimes ambientais enfrentou durante anos uma série de obstaculos e s6 mais recentemente a
questdo foi superada no &mbito da jurisprudéncia — ja que por parte da doutrina nacional ndo s
ainda ha forte resisténcia a adocao do instituto, como alguns autores mantém o entendimento
acerca de sua inconstitucionalidade a despeito da decisdo do STF que p6s fim ao prolongado

debate ao reconhecer a constitucionalidade do art. 3° da Lei no 9.605/98.

Contudo, o debate doutrindrio brasileiro, ao se debrucar sobre o tema da
responsabilidade penal das pessoas juridicas, centrou-se, fundamentalmente, na questdo da
constitucionalidade deste instituto e sua compatibilidade com as categorias de agdo e de
culpabilidade, estruturantes do conceito de delito. Neste sentido, dedicou-se pouco a discussdo
prospectiva sobre a melhor forma de lidar com o problema de atos ilicitos praticados no ambito
ou por meio das empresas, modelos de regulacéo e as diferentes possibilidades de conformacéo

de um sistema de responsabilizacdo da pessoa juridica, o qual pode assumir arranjos a partir de
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distintas areas do Direito, de distintos critérios de imputacéo e de varia¢cdes também em relacéo

ao tipo de sancéo aplicada.

Por tal razdo, a analise da evolucdo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
(STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) mostram-se relevantes para compreender em que
medida as trés fases de debates acerca da responsabilidade penal da pessoa juridica revelam
eventual aprofundamento das Cortes quanto a culpabilidade da empresa, bem como sobre o
modo pela qual a controvérsia acerca da responsabilizacdo penal da pessoa juridica ampliou,

em certa medida, as possibilidades de responsabilizacdo da empresa.

Com efeito, observa-se que ndo obstante a previsdo expressa contida na
Constituicdo e no art. 3° da Lei no 9.605, de 1998, tanto no STJ, quanto no STF, continuou a
prevalecer o entendimento acerca da impossibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa
juridica. Nesse contexto, na ocasido do julgamento do RHC 66.102/SP, de Relatoria do Ministro
Moreira Alves, o STF, orientado pela no¢do de que a imputagdo penal seria veiculada pela
vontade humana e por ela governada, manifestou-se no sentido de afirmar a irresponsabilidade

penal da empresa.?'?

Em que pese a auséncia de maior detalhamento tedrico sobre a orientacao
doutrinaria adotada no mencionado voto, prevaleceu o entendimento dominante a época de que
pessoa juridica seria apenas uma ficcdo legal, uma abstracao juridica, e, portanto, ndo possuiria
capacidade para ser considerada como sujeito ativo de um crime, de modo que somente as

pessoas fisicas teriam a capacidade de acdo, compreensao e vontade, sendo a culpabilidade um

212 HABEAS CORPUS. DEFRAUDACAO DE PENHOR (ARTIGO 171, PARAGRAFO 2, IlI, DO CODIGO
PENAL). ALEGACAO DE FALTA DE JUSTA CAUSA PARA O INQUERITO POLICIAL. - O DELITO DE
DEFRAUDACAO DE PENHOR TEM COMO SUJEITO ATIVO O DEVEDOR, MAS SENDO ESTE UMA
PESSOA JURIDICA, QUE, EM NOSSO SISTEMA JURIDICO, E IRRESPONSAVEL PENALMENTE, SERA
AUTORA DO CRIME A PESSOA FISICA QUE AGIR EM REPRESENTACAO, POR CONTA OU EM
BENEFICIO, DA PESSOA JURIDICA. - NO CASO, O RECORRENTE E O SOCIO-GERENTE DA
SOCIEDADE POR QUOTAS DE RESPONSABILIDADE LIMITADA, E ALIENOU O BEM FUNGIVEL
DADO EM PENHOR MERCANTIL EM BENEFICIO DA EMPRESA, RESPONDENDO, POR ISSO, EM TESE
PELO ATO PRATICADO. A QUESTAO, ASSIM, NAO E DE NATUREZA EXCLUSIVAMENTE CIVIL,
POIS NAO ESTA ELA SENDO INVESTIGADA EM INQUERITO POLICIAL, PELA OCORRENCIA DE
INFIDELIDADE DO DEPOSITARIO, QUE, NA ESPECIE, E TAMBEM O PROPRIO SOCIO-GERENTE.
RECURSO ORDINARIO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (RHC 66102, Relator(a): MOREIRA ALVES,
Primeira Turma, julgado em 03/05/1988, DJ 01-07-1988 PP-16900 EMENT VOL-01508-02 PP-00392)
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atributo exclusivo das pessoas naturais e impossivel de ser atribuida a uma pessoa juridica.
(DOTTI, 2001)

Posicionamento similar foi adotado pelo STF no julgamento do HC 83.301/RS,
julgado em 2004, no qual entendeu-se pela impossibilidade de responsabilizacdo penal da
pessoa juridica, mesmo que por danos ambientais, levantando-se inclusive, em obiter dictum,
pela inconstitucionalidade do dispositivo da Lei de Crimes Ambientais que prevé a

responsabilizacdo penal da pessoa juridica.

Todavia, rompendo com o entendimento até entdo vigente, tanto a Suprema
Corte, quanto o Superior Tribunal de Justica, em giro interpretativo, alteraram seus
entendimentos em relacdo a responsabilidade penal da empresa, reconhecendo tanto a
possibilidade da pessoa juridica em compor o polo passivo da acdo penal, quanto sua
responsabilizacdo pelo cometimento de delitos ambientais, desde que denunciada
concomitantemente com a pessoa fisica que, agindo em seu interesse ou dele se

beneficiando?!3,

Diante desse contexto, merece destaque o julgamento do REsp 564.960/SC?%* que,

superando o brocardo societas delinquere non potest e preceitos da teoria classica do direito

213 Nesse sentido, observa-se a partir do julgamento pelo STJ do REsp 564.960/SC em 02.06.2005, relatado pelo
Ministro Gilson Dipp, e do HC 83.554/PR em 16.08.2005 pelo STF, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, a
ratificagdo do entendimento até entdo vigente no sentido da responsabilizacdo da pessoa juridica que cometer
ilicitos contra 0 meio ambiente, amparando-se, para tanto, tanto no que disp&e o artigo 225, §3°, da CF/88, quanto
na expressa previsdo de responsabilizacio das corporacdes prevista no artigo 3° da Lei de Crimes Ambientais.

214 Ementa: CRIMINAL. CRIME AMBIENTAL PRATICADO POR PESSOA JURIDICA.
RESPONSABILIZACAO PENAL DO ENTE COLETIVO. POSSIBILIDADE. PREVISAO
CONSTITUCIONAL REGULAMENTADA POR LEI FEDERAL. OPCAO POLITICA DO LEGISLADOR.
FORMA DE PREVENCAO DE DANOS AO MEIO-AMBIENTE. CAPACIDADE DE AQAO. EXISTENCIA
JURIDICA. ATUAQAO DOS ADMINISTRADORES EM NOME E PROVEITO DA PESSOA JURIDICA.
CULPABILIDADE COMO RESPONSABILIDADE SOCIAL. CO-RESPONSABILIDADE. PENAS
ADAPTADAS A NATUREZA JURIDICA DO ENTE COLETIVO. RECURSO PROVIDO. I. Hipdbtese em que
pessoa juridica de direito privado, juntamente com dois administradores, foi denunciada por crime ambiental,
consubstanciado em causar poluicdo em leito de um rio, através de langcamento de residuos, tais como, graxas,
oleo, lodo, areia e produtos quimicos, resultantes da atividade do estabelecimento comercial. 1I. A Lei ambiental,
regulamentando preceito constitucional, passou a prever, de forma inequivoca, a possibilidade de penalizagdo
criminal das pessoas juridicas por danos ao meio-ambiente. 111. A responsabilizacéo penal da pessoa juridica pela
pratica de delitos ambientais advém de uma escolha politica, como forma ndo apenas de punicdo das condutas
lesivas ao meio-ambiente, mas como forma mesmo de prevencdo geral e especial. IV. A imputagdo penal as
pessoas juridicas encontra barreiras na suposta incapacidade de praticarem uma agdo de relevancia penal, de serem
culpaveis e de sofrerem penalidades. V. Se a pessoa juridica tem existéncia propria no ordenamento juridico e
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penal, reconheceu que a responsabilizacdo penal da pessoa juridica advém de uma escolha
politica, como forma nédo apenas de puni¢do das condutas lesivas ao meio-ambiente, mas como
forma de prevencéo geral e especial inerente ao conceito de culpabilidade da empresa, o qual
entendeu denotar responsabilidade social, devendo, portanto, ser limitada a vontade do seu
administrador ao agir em seu nome e proveito. Nesse sentido, a tese fixada pelo Superior
Tribunal de Justica foi a de que ndo ha ofensa ao principio constitucional de que ‘nenhuma pena
passara da pessoa do condenado...’, pois € incontroversa a existéncia de duas pessoas distintas:
uma fisica - que de qualquer forma contribui para a préatica do delito - e uma juridica, cada qual
recebendo a punic¢do de forma individualizada, decorrente de sua atividade lesiva.

Apesar de vincular a responsabilizacdo da pessoa juridica a intervencdo da pessoa
fisica e estabelecer critérios para a referida responsabilizacdo, infere-se que a Corte conferiu
centralidade a ideia de indissociabilidade entre os conceitos de culpabilidade e responsabilidade
social para fundamentar a sangdo penal. Assim, poder-se-ia imputar, exigir e atribuir
responsabilidade penal a pessoa juridica, ante a culpa social a ela inerente e que, diferentemente
da culpa tradicional, compreenderia a responsabilizacdo de todos os envolvidos no delito na
medida de sua culpabilidade, sendo, portanto, um preceito constitucional que, a despeito dos

obstaculos em sua aplicacdo, deve ser acolhido ante a previsdo expressa na lei ambiental.

pratica atos no meio social atraves da atuacdo de seus administradores, poderd vir a praticar condutas tipicas e,
portanto, ser passivel de responsabilizagdo penal. V1. A culpabilidade, no conceito moderno, € a responsabilidade
social, e a culpabilidade da pessoa juridica, neste contexto, limita-se a vontade do seu administrador ao agir em
seu nome e proveito. VII. A pessoa juridica so pode ser responsabilizada quando houver intervencgdo de uma pessoa
fisica, que atua em nome e em beneficio do ente moral. VIII. "De qualquer modo, a pessoa juridica deve ser
beneficiaria direta ou indiretamente pela conduta praticada por decisdo do seu representante legal ou contratual ou
de seu érgdo colegiado.” IX. A atuacgdo do colegiado em nome e proveito da pessoa juridica é a propria vontade
da empresa. A coparticipacdo prevé que todos os envolvidos no evento delituoso serdo responsabilizados na
medida se sua culpabilidade.

X. A Lei Ambiental previu para as pessoas juridicas penas autbnomas de multas, de prestacdo de servicos a
comunidade, restritivas de direitos, liquidacdo forcada e desconsideracdo da pessoa juridica, todas adaptadas a sua
natureza juridica.

XI. Néo ha ofensa ao principio constitucional de que "nenhuma pena passara da pessoa do condenado...", pois é
incontroversa a existéncia de duas pessoas distintas: uma fisica - que de qualquer forma contribui para a pratica
do delito - e uma juridica, cada qual recebendo a punicéo de forma individualizada, decorrente de sua atividade
lesiva.

XII. A dendncia oferecida contra a pessoa juridica de direito privado deve ser acolhida, diante de sua legitimidade
para figurar no pélo passivo da relagdo processual-penal.

XI111. Recurso provido, nos termos do voto do Relator.

(REsp n. 564.960/SC, relator Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado em 2/6/2005, DJ de 13/6/2005, p. 331)
- grifou-se
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A vista disso, prevaleceu o entendimento na Corte de que a responsabilizacio penal
da pessoa juridica seria ndo apenas decorrente do comando constitucional e legal, como também
pressuposto da responsabilidade social da pessoa juridica, limitando-se apenas a
imprescindibilidade de coautoria com a pessoa fisica, devendo esta ter agido com elemento
subjetivo préprio, aplicando-se, portanto, a chamada teoria da dupla imputacéo necesséria.

No entanto, a adocao da responsabilidade penal da pessoa juridica baseada na teoria
da dupla imputacdo foi mantida até o julgamento do RE 548.181/PR, de relatoria da Ministra
Rosa Weber, no qual a Corte reconheceu que o art. 225, § 3° da Constituicdo Federal ndo
condiciona a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais a simultanea
persecucdo penal da pessoa fisica em tese responsavel no &mbito da empresa, entendendo pela
inexisténcia de Obice a responsabilizacdo autbnoma da pessoa juridica e afastando, assim, a
necessidade de processamento concomitante da acdo penal em face da pessoa fisica e da pessoa

juridica?®®,

A nova abordagem hermenéutica aplicada ao art. 225, 83°,da Constituicdo Federal
deu-se gracas ao reconhecimento pela Suprema Corte de novos fundamentos criminoldgicos,

politico-criminais e dogmaticos juridico-penais, no sentido de que restringir a aplicacédo do art.

215 RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE
PENAL DA PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO DA ACAO PENAL A IDENTIFICACAO E A
PERSECUCAO CONCOMITANTE DA PESSOA FISICA QUE NAO ENCONTRA AMPARO NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. O art. 225, § 3°, da Constituicho Federal ndo condiciona a
responsabilizagdo penal da pessoa juridica por crimes ambientais a simultanea persecucdo penal da pessoa fisica
em tese responsavel no ambito da empresa. A norma constitucional ndo imp&e a necessaria dupla imputacao. 2.
As organizagbes corporativas complexas da atualidade se caracterizam pela descentralizacdo e distribuicdo de
atribuigdes e responsabilidades, sendo inerentes, a esta realidade, as dificuldades para imputar o fato ilicito a uma
pessoa concreta. 3. Condicionar a aplicacdo do art. 225, §3°, da Carta Politica a uma concreta imputagdo também
a pessoa fisica implica indevida restricdo da norma constitucional, expressa a intencdo do constituinte originario
nao apenas de ampliar o alcance das sancdes penais, mas também de evitar a impunidade pelos crimes ambientais
frente as imensas dificuldades de individualizacdo dos responsaveis internamente as corporacdes, além de reforcar
a tutela do bem juridico ambiental. 4. A identificacdo dos setores e agentes internos da empresa determinantes da
producdo do fato ilicito tem relevancia e deve ser buscada no caso concreto como forma de esclarecer se esses
individuos ou érgdos atuaram ou deliberaram no exercicio reqular de suas atribuicdes internas a sociedade, e ainda
para verificar se a atuacdo se deu no interesse ou em beneficio da entidade coletiva. Tal esclarecimento, relevante
para_fins de imputar determinado delito & pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com subordinar a
responsabilizacdo da pessoa juridica a responsabilizacdo conjunta e cumulativa das pessoas fisicas envolvidas. Em
ndo raras oportunidades, as responsabilidades internas pelo fato estardo diluidas ou parcializadas de tal modo que
ndo permitirdo a imputacdo de responsabilidade penal individual. 5. Recurso Extraordinario parcialmente
conhecido e, na parte conhecida, provido. (RE 548181, Relator(a): ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
06/08/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014 RTJ VOL-00230-
01 PP-00464).
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225, 83°, da Constituicdo a uma imputacao apenas a pessoa fisica seria inadequado, visto que
contraria a intencdo expressa do constituinte de ndo apenas ampliar as san¢fes penais, mas
também evitar a impunidade por crimes ambientais diante das dificuldades de identificacao dos

responsaveis dentro das corporac6es, e fortalecer a protecdo do bem juridico ambiental.

Contudo, limitando-se a justificar a alteracdo do entendimento a partir da
dificuldade em identificar os agentes causadores do delito e a dificuldade de imputacdo da
pessoa fisica, 0 STF ndo aprofundou no julgado os elementos de consideracéo da culpabilidade,

tampouco aqueles atinentes & culpabilidade como responsabilidade social.?®

Assim, em que pese a mencao a controvérsia sobre as teorias da culpabilidade da
pessoa juridica, o STF foi sucinto ao estabelecer que ndo seria no caso concreto “o momento
adequado para aprofundar a matéria”. Nada obstante, o importante entendimento fixado ensejou
a revisao da classica posicdo até entdo reiterada pelo Superior Tribunal de Justica, que exigia a
dupla imputacéo para fins de responsabilizacdo penal da pessoa juridica, passando a Colenda
Corte a admitir que é possivel a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por delitos
ambientais independentemente da responsabilizacdo concomitante da pessoa fisica que agia em

seu nome. 27

216 <[] apesar de consagrado constitucionalmente o principio da responsabilizacdo penal da pessoa juridica por
crime ambiental, amplas séo as discussfes sobre as causas de imputacdo criminal a pessoa juridica, vale dizer,
sobre quando e como sua culpabilidade deve ser reconhecida. E diversas as teorias a respeito (sobre elas, v.g.
Simester, A.G., e Sullivan, G.R. Criminal Law: Theory and doctrine. 2. ed. Oxford: Hart Pulishing, 2003, p. 251-
262), como a doutrina da identificacdo (“doctrine of identification™), segunda a qual a responsabilidade da pessoa
juridica decorre da culpabilidade de seus dirigentes; a doutrina da responsabilizagdo pelo ato de seus dirigentes ou
empregados (“vicarious liability" nos sistemas da common law), quando estes cometem o crime agindo no
interesse e em nome da entidade; e a doutrina da agregacgéo (“aggregation theory"), que envolve a avaliacdo da
conduta e do elemento subjetivo do corpo funcional da empresa como um todo, no sentido de que, ainda que um
individuo possa ser especificamente responsabilizado, a responsabilizacdo da empresa decorreria da culpabilidade
agregada de seus dirigentes e empregados (a teoria foi desenvolvida a partir do caso US v. Bank of New England,
821 F.2d 844, da Primeira Corte de Apelagdes Federais dos Estados Unidos).” (BRASIL, 2013, p. 5-6) - grifou-
se.

217 DIREITO PENAL E PROCESSUAL PENAL. DESNECESSIDADE DE DUPLA IMPUTACAO EM CRIMES
AMBIENTAIS. E possivel a responsabilizacio penal da pessoa juridica por delitos ambientais independentemente
da responsabilizacdo concomitante da pessoa fisica que agia em seu nome. Conforme orientagdo da Primeira
Turma do STF, "O art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal ndo condiciona a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica por crimes ambientais a simultanea persecucéo penal da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da
empresa. A norma constitucional ndo impde a necessaria dupla imputacao"” (RE 548.181, Primeira Turma, DJe
29/10/2014). Diante dessa interpretacdo, o STJ modificou sua anterior orientacdo, de modo a entender que é
possivel a responsabilizacdo penal da pessoa juridica por delitos ambientais independentemente da
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Importa trazer a lume também a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
acerca da aplicacdo da teoria da responsabilidade objetiva, com importantes precedentes que
oferecem diretrizes acerca do delineamento dos requisitos para imputacdo da responsabilidade
objetiva de pessoas juridicas por atos de seus funcionarios e prepostos. Nesse sentido, destaca-
se inicialmente Acorddo REsp 1.067.738/GO da lavra da Ministra Nancy Andrighi acerca da
responsabilidade civil do empregador por acidente de trabalho, o qual que constitui um
paradigma acerca do tema. No julgado, além de aplicar a teoria da responsabilidade objetiva,
estabelecendo diretrizes interpretativas acerca das atividades consideradas de risco,
estabeleceu-se também, como refor¢o argumentativo, a inversao do dnus probatorio no sentido
de caber ao empregador provar que ‘“cumpriu seu dever contratual de preservagdo da
integridade fisica do empregado, respeitando as normas de seguranca e medicina do

trabalho”.?18

responsabilizacdo concomitante da pessoa fisica que agia em seu nome. Precedentes citados: RHC 53.208-SP,
Sexta Turma, DJe 1°/6/2015; HC 248.073-MT, Quinta Turma, DJe 10/4/2014; e RHC 40.317-SP, Quinta Turma,
DJe 29/10/2013. RMS 39.173-BA, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 6/8/2015, DJe 13/8/2015.
grifou-se.

218 DIREITO CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
EMPREGADOR. NATUREZA. PRESERVA(;AO DA INTEGRIDADE FiSICA DO EMPREGADO.
PRESUNQAO RELATIVA DE CULPA DO EMPREGADOR. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. O art. 7°da
CF se limita a assegurar garantias minimas ao trabalhador, o que néo obsta a institui¢cdo de novos direitos — ou a
melhoria daqueles j& existentes — pelo legislador ordinario, com base em um juizo de oportunidade, objetivando a
manutencdo da eficicia social da norma através do tempo. A remissao feita pelo art. 7°, XXVIII, da CF, a culpa
ou dolo do empregador como requisito para sua responsabilizagdo por acidentes do trabalho, ndo pode ser encarada
como uma regra intransponivel, ja que o proprio caput do artigo confere elementos para criacdo e alteracdo dos
direitos inseridos naquela norma, objetivando a melhoria da condicdo social do trabalhador. Admitida a
possibilidade de ampliagdo dos direitos contidos no art. 7° da CF, ¢é possivel estender o alcance do art. 927,
paragrafo Unico, do CC/02 — que prevé a responsabilidade objetiva quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para terceiros — aos acidentes de trabalho.
- A natureza da atividade é que ira determinar sua maior propenséo a ocorréncia de acidentes. O risco gue
d& margem a responsabilidade objetiva ndo é aguele habitual, inerente a qualquer atividade. Exige-se a
exposicdo a um risco excepcional, proprio de atividades com elevado potencial ofensivo. O contrato de
trabalho é bilateral sinalagmatico, impondo direitos e deveres reciprocos. Entre as obrigacGes do empregador estd,
indubitavelmente, a preservacao da incolumidade fisica e psicol6gica do empregado no seu ambiente de trabalho.
- Nos termos do art. 389 do CC/02 (que manteve a esséncia do art. 1.056 do CC/16), na responsabilidade contratual,
para obter reparacdo por perdas e danos, o contratante ndo precisa demonstrar a culpa do inadimplente, bastando
a prova de descumprimento do contrato. Dessa forma, nos acidentes de trabalho, cabe ao empregador provar
gue cumpriu seu dever contratual de preservacdo da integridade fisica do _empregado, respeitando as
normas de sequranca e medicina do trabalho. Em outras palavras, fica estabelecida a presuncéo relativa de
culpa do empregador. Recurso especial provido. (REsp 1.067.738/GO, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, Rel. p/
Acorddo Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 26/05/2009, DJe 25/06/2009). —
grifou-se.
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https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28RHC.clas.+e+%40num%3D%2253208%22%29+ou+%28RHC+adj+%2253208%22%29.suce.
https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28HC.clas.+e+%40num%3D%22248073%22%29+ou+%28HC+adj+%22248073%22%29.suce.
https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28RHC.clas.+e+%40num%3D%2240317%22%29+ou+%28RHC+adj+%2240317%22%29.suce.
https://processo.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=%28%28ROMS.clas.+ou+RMS.clap.%29+e+%40num%3D%2239173%22%29+ou+%28%28ROMS+ou+RMS%29+adj+%2239173%22%29.suce.

Outro importante precedente relacionado a responsabilidade objetiva, no campo do
direito ambiental, diz respeito ao julgamento relacionado ao dano ambiental causado na Baia
de Paranagua, no Estado do Parana, que causou “graves prejuizos a pescadores”. Relatado pelo
Ministro Sidnei Beneti, 0 REsp 1.114.398/PR, fixou o entendimento pela inviabilidade de
alegacdo de culpa exclusiva de terceiro, ante a responsabilidade objetiva, porquanto essa ndo
se aplica ante a incidéncia da teoria do risco integral e da responsabilidade objetiva insita ao

dano ambiental.?%®

Também no ambito do direito ambiental, o Superior Tribunal de Justica firmou
precedente semelhante, fixando a responsabilidade objetiva por dano ambiental decorrente da
construcdo de uma usina elétrica por entender que, como a Lei n® 6.938/81 adotou a sistematica
da responsabilidade objetiva, mostra-se irrelevante a discussdo da conduta do agente (culpa ou
dolo) para atribuicdo do dever de reparacdo do dano causado e que o principio da precaucao
pressupde a inversdo do 6nus probatorio, transferindo para p acusado o encargo de provar que

sua conduta ndo ensejou riscos para 0 meio ambiente.??°

219 ACAO DE INDENIZACAO - DANOS MATERIAIS E MORAIS A PESCADORES CAUSADOS POR
POLUICAO AMBIENTAL POR VAZAMENTO DE NAFTA, EM DECORRENCIA DE COLISAO DO NAVIO
N-T NORMA NO PORTO DE PARANAGUA - 1) PROCESSOS DIVERSOS DECORRENTES DO MESMO
FATO, POSSIBILIDADE DE TRATAMENTO COMO RECURSO REPETITIVO DE TEMAS DESTACADOS
PELO PRESIDENTE DO TRIBUNAL, A CONVENIENCIA DE FORNECIMENTO DE ORIENTACAO
JURISPRUDENCIAL UNIFORME SOBRE CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO FATO, QUANTO A
MATERIAS REPETITIVAS; 2) TEMAS: a) CERCEAMENTO DE DEFESA INEXISTENTE NO
JULGAMENTO ANTECIPADO, ANTE OS ELEMENTOS DOCUMENTAIS SUFICIENTES; b)
LEGITIMIDADE DE PARTE DA PROPRIETARIA DO NAVIO TRANSPORTADOR DE CARGA
PERIGOSA, DEVIDO A RESPONSABILIDADE OBJETIVA. PRINCIPIO DO POLUIDOR-PAGADOR; c)
INADMISSIVEL A EXCLUSAO DE RESPONSABILIDADE POR FATO DE TERCEIRO; d) DANOS MORAL
E MATERIAL CARACTERIZADOS; e) JUROS MORATORIOS: INCIDENCIA A PARTIR DA DATA DO
EVENTO DANOSO - SUMULA 54/STJ; f) SUCUMBENCIA. 3) IMPROVIMENTO DO RECURSO, COM
OBSERVACAO. (...) ¢) Inviabilidade de alegacdo de culpa exclusiva de terceiro, ante a responsabilidade
objetiva. - A alegacdo de culpa exclusiva de terceiro pelo acidente em causa, como excludente de
responsabilidade, deve ser afastada, ante a incidéncia da teoria do risco integral e da responsabilidade
objetiva insita ao dano ambiental (art. 225, § 3°, da CF e do art. 14, § 1°, da Lei n® 6.938/81), responsabilizando
0 degradador em decorréncia do principio do poluidor-pagador. d) Configuracdo de dano moral.- Patente o
sofrimento intenso de pescador profissional artesanal, causado pela privacdo das condi¢des de trabalho, em
consequéncia do dano ambiental, é também devida a indenizagdo por dano moral, fixada, por equidade, em valor
equivalente a um salario-minimo. (....) (REsp 1.114.398/PR, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, SEGUNDA SECAO,
julgado em 08/02/2012, DJe 16/02/2012).

20 AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO
CIVIL E DIREITO AMBIENTAL. CONSTRUCAO DE USINA HIDRELETRICA. REDUCAO DA
PRODUCAO PESQUEIRA. SUMULA N° 7/STJ. NAO CABIMENTO. DISSIDIO NOTORIO.
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De modo anélogo, como visto, pode-se dizer o mesmo em relacdo ao direito
concorrencial: a responsabilidade objetiva estabelecida no art. 36 opera, na pratica, uma
inversdo do 6nus probatdrio, uma vez que cabera a pessoa juridica provar que a pessoa fisica,
funcionério ou preposto, ndo agia em razdo do seu vinculo, sem prejuizo do quanto ja por mim
afirmado em precedente anterior e tambeém neste voto, no sentido de que a autoridade devera
verificar, no caso concreto, se a pessoa fisica agiu em nome, em beneficio ou em razdo de seu

vinculo com a empresa.

Em suma, nota-se que a analise da responsabilidade objetiva pelo Poder Judiciario
vem adotando, em diferentes areas do direito, a clausula geral de risco (estabelecida pelo
parégrafo Unico do art. 927 do CC/2002), buscando induzir e criar incentivos para que 0S
agentes econémicos atuem de modo a mitigar os riscos associados as suas atividades

econémicas; facilitando ainda a reparacdo de danos por quem de direito.

Os precedentes analisados — embora abrangendo infima parcela do imenso
contingente de casos que chegam ao Judiciario sobre o tema, sdo ilustrativos de como a
responsabilidade objetiva esta associada ao risco da atividade econémica e como se opera uma
inversdo do 6nus da prova ao atribuir a pessoa juridica o encargo de provar que envidou todos

os esfor¢os para eliminar os riscos associados a sua atividade.

Feitas tais consideracbes sobre as giros hermenéuticos no que tange a
responsabilizacdo da pessoa juridica na jurisprudéncia nacional, conclui-se que, a partir da
previsdo da responsabilidade penal das pessoas juridicas por ilicitos ambientais, inaugura-se no

ambito jurisdicional o debate sobre o alcance da mencionada punibilidade, bem como as

RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANO INCONTESTE. NEXO CAUSAL. PRINCIPIO DA PRECAUCAO.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. CABIMENTO. PRECEDENTES. (...) 3. A Lei n° 6.938/81 adotou a
sistematica da responsabilidade objetiva, que foi integralmente recepcionada pela ordem juridica atual, de
sorte gue é irrelevante, na espécie, a discussdo da conduta do agente (culpa ou dolo) para atribuicdo do
dever de reparacdo do dano causado, gue, no caso, € inconteste. 4. O principio da precaucao, aplicavel a
hipotese, pressupde a inversao do dnus probatorio, transferindo para a concessionaria o encargo de provar
que sua conduta ndo ensejou riscos para o meio ambiente e, por consequéncia, aos pescadores da regido. 5.
Agravo regimental provido para, conhecendo do agravo, dar provimento ao recurso especial a fim de determinar
0 retorno dos autos a origem para que, promovendo-se a inversao do 6nus da prova, proceda-se a novo julgamento.
(AgRg no AREsp 206.748/SP, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA TURMA, julgado
em 21/02/2013, DJe 27/02/2013).
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particularidades ao se perquirir a culpabilidade da empresa sob a justificativa da

responsabilidade social.

Desse modo, aproximando-se em certa medida do modelo de responsabilizacdo
civil da empresa, no qual essa possui a obrigacdo de reparar eventuais danos causados por
atribuicdes, situacdes e episodios decorrentes da sua atividade cotidiana, o direito penal rompe
com o entendimento até entdo vigente. Todavia, conforme se depreende dos precedentes
analisados, tanto o STF, quanto o STJ, apesar de reconhecerem a importancia de as empresas
agirem de forma ética e socialmente responsavel, acabaram por perder a oportunidade de
avancar no estabelecimento dos parametros de avaliacdo da culpabilidade da empresa, lacuna
que até os dias atuais ainda se encontra em aberto, demandando colmatagdo, conforme abordar-

se-a mais nitidamente no préximo topico deste trabalho.

3.4 Mas como avaliar a culpabilidade da empresa nos processos
sancionadores? Os Programas de Compliance como critério de imputacao e
dimensionamento da responsabilidade da pessoa juridica e a experiéncia

internacional nesse sentido

Consoante demonstrado anteriormente, o debate sobre culpabilidade da empresa
esta diretamente ligado a questdo do modelo de imputacéo de responsabilidade — se vicariante
ou de autoresponsabilizacdo — e, por consequéncia, da natureza da responsabilidade penal — se
subjetiva ou objetiva, do tipo de responsabilidade — se penal, civil ou administrativa, e do
reconhecimento, ou ndo, da capacidade de acdo da pessoa juridica.

Dessa forma, a discussdo acerca do papel dos programas de compliance como
critério de imputacdo e dimensionamento da responsabilidade da pessoa juridica ocorre nos
contextos em que o modelo de imputagéo é de responsabilidade por ato proprio, uma vez que,
nesses casos, sao analisadas as medidas implementadas pela empresa para evitar o ato delitivo
em razdo de seus deveres de prevencdo dos riscos associados a suas atividades. A vista disso,

mostra-se natural que a regulacdo dos programas de compliance e o desenvolvimento da
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doutrina, da legislacdo e da jurisprudéncia sobre o tema tenham se dado nos paises de common

law. que admitem a responsabilizacdo penal da pessoa juridica??!

e, portanto, tratam o
compliance criminal como instrumento de avaliacdo do comportamento corporativo, se
encontrando ai as experiéncias mais consolidadas de autorregulacdo regulada (NIETO

MARTIN A., 2020).2%2

Além disso, a responsabilizacdo da pessoa juridica por atos de corrupgéo representa
um marco na evolucao da legislacdo de responsabilidade corporativa, a exemplo de paises como
Estados Unidos, Espanha, Italia, Chile, Franca, Brasil, Argentina e Colémbia, nos quais
programas de integridade tém sido utilizados como critério de imputacdo e dimensionamento

da responsabilidade da pessoa juridica em processos sancionadores (XAVIER, 2015).

221 Na segunda metade do século XX, um movimento pendular esta trazendo de volta a responsabilidade penal &
tradicdo juridica do civil law. Basta que se observem as mudancgas nos paises europeus, durante as duas Ultimas
décadas. Seguindo o exemplo da Inglaterra, em 1842, e, posteriormente, da Holanda, em 1952, os paises nérdicos
introduziram uma responsabilidade penal genuina para pessoas juridicas nos anos 90 do século XX. Seguiram-nos
a Franca (1994), a Bélgica (1999), a Suica (2003), a Austria (206), Portugal (2007) e Espanha (2010). Outros
paises do Leste Europeu, como a Republica Tcheca (2011), adotaram esse regime de responsabilizacdo. Da mesma
forma fez o Chile, em 2009, na América do Sul (VERISSIMO, 2017, pp. 31-34) .

222 Segundo leciona Carla Verissimo, “até o século XIX, na Inglaterra e nos Estados Unidos, consideravam-se
ausentes, nas empresas, tanto a capacidade de agdo como a correspondente consciéncia. Progressivamente, na
Inglaterra, foram aparecendo julgados isolados responsabilizando empresas pUblicas pela falta do cumprimento de
deveres. Por volta do século XIX as decisdes passaram a reconhecer a responsabilidade criminal de empresas,
muitas delas ligadas a delitos regulatérios. No direito alemé&o, dentro da tradicao juridica do civil law, 0 movimento
foi inverso, pois a responsabilidade penal das corporagdes era reconhecida desde a Idade Média, até 1871, quando
0 Cédigo Penal alemao rejeitou expressamente a responsabilidade penal (mas ndo a civil) para as pessoas juridicas.
Se, antes de 1800, a Inglaterra rejeitava categoricamente a responsabilidade penal das corporacbes (porque as
empresas eram incapazes de atuar) adotou a partir dai postura completamente oposta, porque a Revolucdo
Industrial fez surgir corporacBes poderosas e perigosas, especialmente as que se dedicavam a exploragdo das
ferrovias. Nos Estados Unidos, por exemplo, trés foram os fatores que possibilitaram a expansdo da
responsabilidade criminal as corporacdes e entidades: 1) a progressiva aplicacao, pelas cortes, da responsabilidade
criminal a empresas, por danos causados concretamente; 2) o desenvolvimento da responsabilidade criminal por
ato de outrem (vicarious liability); e 3) a evolugdo do requisito da intengdo criminosa, ou mens rea. Uma das
principais razfes para o desenvolvimento da responsabilidade penal da pessoa juridica nos Estados Unidos é a
auséncia, no direito norte-americano (assim como em geral no direito inglés), de uma estrutura de direito
administrativo pablico. Enquanto ndo houvesse uma queixa ou agdo privada, ndo seria possivel por em agdo a
forca coercitiva do direito. Inicialmente a responsabilidade das pessoas juridicas se firmou nos delitos de omissao
(acts of nonfeasance), passando, posteriormente, a abranger também os delitos comissivos (acts of misfeasance).
O passo decisivo para a consolidacdo da responsabilidade penal abrangente da empresa nos Estados Unidos foi a
decisdo da Suprema Corte no caso New York Central & Hudson River Rail Road Co.34 A partir desse julgamento,
em 1909, a Suprema Corte firmou a capacidade das pessoas juridicas responderem criminalmente, nos Estados
Unidos. Atualmente, o Codigo dos Estados Unidos iguala a pessoa juridica a pessoa fisica, para a aplicacao da lei.
(VERISSIMO, 2017, pp. 31-34)
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Nesse sentido, destaca-se a experiéncia vanguardista dos Estados Unidos na adogao
de mecanismos de compliance, controles internos e de gestao de riscos como meio de valoragédo
da responsabilidade corporativa por fatos e condutas socialmente danosas (NIETO MARTIN
A., 2015).22 O grande avancgo desse processo ocorreu em 1977 com a promulgacio do FCPA
(Foreign Corrupt Practices Act), destinado ao combate da corrupgédo transnacional, no qual
estabeleceu-se a responsabilizacdo das empresas por suborno contra funcionarios publicos
estrangeiros e se exigiu que as empresas mantivessem livros e registros precisos de suas
transacgoes e estabelecessem um sistema adequado de controles internos. Mas 0 marco decisivo
no enfrentamento das fraudes e corrupgdes corporativas se deu em 1991, com a publicacdo do
Sentencing Guidelines for Organizational Offenders o qual estabelece o sistema orientativo do
dimensionamento das penas referente a responsabilidade penal das pessoas juridicas, destinado
a oferecer ao julgador um paradmetro na fixacao da sanc¢éo, buscando, com isso, harmonizar a
prética judicial na imposicao de sangdes, que era muito dispare entre os estados americanos. 224
No sistema das Guidelines, a culpabilidade constitui um fator fixador da multa-base e os
programas de compliance funcionam como instrumento relevante de atenuacdo da pena
(BARBOSA, 2014).22°

223 Desde a promulgacdo do Cddigo Penal de Nova York, o sistema juridico norte-americano admite que as
empresas sejam responsabilizadas por infragcBes culposas cometidas por um funcionario no exercicio de suas
fungdes, mesmo que a empresa ndo tenha obtido beneficio algum com a conduta criminosa. Nesse cenério, 0s
programas de compliance foram sendo desenvolvidos como ferramentas de gestdo de riscos e de determinacéo da
responsabilidade da pessoa juridica por atos ilicitos, ganhando forca a partir de 1906, com a promulgacao do Food
and Drug Act e a criagdo do FDA. Esse 6rgdo estabeleceu um modelo regulatério e de fiscalizagdo centralizado
para atividades relacionadas a sadde alimentar e comércio de medicamentos, exigindo que as empresas do setor
implementassem alguns principios de compliance. Em 1913, a cultura de conformidade nos EUA foi fortalecida
com a criagdo do Federal Reserve System, que instituiu um sistema financeiro mais estavel, seguro e adequado as
leis, exigindo que as institui¢@es financeiras adotassem medidas concretas de compliance. (SOLTES, 2018).

224 Segundo ressalta Juliana Barbosa, “as Sentencing Guidelines revelam o reconhecimento do fracasso do modelo
intervencionista de controle das empresas, voltando-se para a cooperacdo delas e consequente
corresponsabilizacdo pela implementagdo de programas preventivos e investigativos de delitos em seu bojo. Tal
implementacdo deverd refletir no dimensionamento da sangdo, e ter4& como finalidade, portanto, motivar a
autorregulacdo. Para tanto, faz uso de duas estratégias: a) carrots and sticks — atuando como um sistema de
recompensas, busca-se a cooperacdo das empresas, diminuindo-se a san¢do quando atuam para a prevencao e
esclarecimento da pratica delitiva e, ao contrario, exasperando-a quando tal comportamento positivo néo é
verificado; e, b) cooperate regulation —pretende canalizar o comportamento empresarial para uma autorregulacéo
eficaz, fazendo uso, para tanto, das san¢fes positivas ou negativa (BARBOSA, 2014, pp. 163-164).

225 Para regulamentar esse processo, as Sentencing Guidelines especificam os elementos centrais minimos — os
“sete passos” — requeridos de um programa de compliance: 1) a implementacéo de um codigo de conduta, politicas
e procedimentos; 2) a especificacdo das responsabilidades; 3) a ndo delegacdo de poderes a individuos que tém
propensdo a se envolverem em atividades criminosas; 4) comunicagdo e treinamento; 5) monitoramento e
auditoria, incluindo canal para denuncias; 6) atitude adequada e consistente processo disciplinar; e 7) remediacdo
e agdes corretivas, incluindo revisdo periddica do programa de compliance. A adogéo desse guia foi seguida pela
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Embora as Sentencing Guidelines ndo exijam que as empresas estabelecam
programas de compliance, elas oferecem reducdo de até 95% do valor da multa para as empresas
que demonstrarem a adocao de medidas de compliance. Em 2012, o DOJ, em conjunto com a
SEC, publicou o Guia FCPA, o qual estabelece as dez caracteristicas de um programa de
compliance efetivo, tomadas como parametros nos processos de investigagdo de suborno
transnacional: 1) compromisso da Geréncia Sénior e politica claramente articulada contra a
Corrupcéo; 2) Cédigo de Conduta e Politicas de Compliance e procedimentos; 3) supervisdo,
autonomia e Recursos; 4) Avaliacdo de Risco; 5) treinamento continuo; 6) incentivo e Medidas
Disciplinares; 7) Due Diligence de Terceiros e Pagamentos; 8) denuncia confidencial e
investigagdo interna; 9) melhoria continua: exames periddicos e avaliagdo; e 10) Fusdes e
Aquisicdes: Due Diligence de pré-aquisicdo e da integracdo de pos-aquisicdo (XAVIER,
2015).26 Em 2017, o DOJ publicou o0 documento denominado Avaliacio de Programas de
Conformidade Corporativa (Evaluation of Corporate Compliance Program), que traz uma
extensa relagdo exemplificativa de perguntas, que enfatizam o que acontece “na vida real e
diaria” das empresas, as quais devem ser feitas pelos procuradores para avaliarem a efetividade
dos programas de compliance, distinguindo um “programa de papel” de um “programa real"

(SOLTES, 2018).2

publicacdo de uma série de Memorandos do Departamento de Justi¢a, 0s quais incrementaram, sucessivamente, o
papel dos programas de compliance como instrumentos de dimensionamento da responsabilidade das empresas
pela préatica de condutas ilicitas (SOLTES, 2018).

226 Qbserve-se que as normas contidas nas Guidelines traduzem a ideia de que uma empresa ndo pode ser
indiferente aos riscos e resultados que produz em seu entorno. Nesse aspecto, deve-se dizer que a culpabilidade
empresarial (culpability score) tem especial importancia nesse sistema, na medida em que, congregada ao dano
social, servird como critério para o dimensionamento da pena, porquanto os dois fatores que mitigam a punicéo
final de uma organizacdo sdo: a existéncia de um programa eficaz de conformidade e ética; e o autorrelato,
cooperacao ou aceitagdo de responsabilidade.

227 Pela primeira vez, em mais de duas décadas, desde que “efetivo cumprimento” foi inserido no processo de
regulacdo do compliance nos Estados Unidos, como elemento de responsabilizacdo corporativa, a avali¢do da
efetividade desses programas foi objetivamente disciplinada com a definigcdo de uma lista de questdes e perguntas
que devem ser formuladas pelas autoridades ao examinarem um programa de compliance. Foram estabelecidos 11
topicos (onze), organizados em 119 (cento e dezenove) perguntas diversas, com foco em questdes que possibilitem
a mensuracdo concreta das medidas adotadas, que visam, além de orientar a atuagdo das autoridades, conferir
maior transparéncia para as empresas e para a sociedade sobre como os procuradores analisam programas de
compliance e quais os parametros utilizados, funcionando, também, como valiosa referéncia as organizacgdes que
desejam implantar, revisar ou fortalecer seus programas. Ressalve-se, todavia, que o documento ndo define
requisitos ou fatores especificos a serem atendidos por esses programas, pois reconhece que o perfil de risco de
cada companhia e as solu¢des desenhadas e implementadas para mitigar esses riscos sdo, e devem ser, diferentes
e que cada programa de conformidade corporativa deve ser avaliado no contexto especifico de uma investigacéo
criminal. Ou seja, a proposta ndo é que o documento seja utilizado como uma lista de verificacdo, tampouco como
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Posteriormente, em abril de 2019, foi publicada nova versdo do referido Guia de
Avaliacdo de Programas de Conformidade Corporativa,??® com o objetivo de atualizar e melhor
harmonizar as orientagdes com outras diretrizes e padrdes estabelecidos pelo DOJ. Embora 0s
pontos centrais tenham sido integralmente mantidos, o novo documento se vale das trés
“questdes fundamentais”, que devem nortear a avaliacdo dos programas, para categorizar 0s
topicos que o Departamento de Justica frequentemente considerou mais relevantes em sua
atuacdo: se o programa é bem formulado, se esta sendo aplicado com sinceridade e boa-fé e se
ele funciona na prética.??® Vale ressaltar, outrossim, que, além do incentivo criado pelo FCPA
a implementacdo, melhoria e expansdo dos programas de compliance corporativo, também os
instrumentos consensuais — acordos de ndo processamento (Non-Prosecution Agreements—
NPA, firmados entre a acusacgdo e o investigado), de suspensdo do processo ou da acdo penal
(Deferred Prosecution Agreements— DPA, homologados judicialmente), ou ainda, de acordos
de cooperacédo sobre a culpa do investigado (plea agreements ou plea bargain) — largamente
utilizados pelas autoridades de persecucao norte-americanas, também estimulam a adogéo de

uma “formula rigida” a ser indistintamente aplicada pelas autoridades, uma vez que os programas nao podem ser
implementados ou avaliados segundo o principio one size fits al (SOLTES, 2018).

228 A nova orientacdo é muito mais abrangente que a anterior, de 2012: 18 (dezoito) paginas, em comparagio com
as 7 (sete) paginas da primeira versdo e quase 200 (duzentas) perguntas para orientar agora o trabalho avaliativo
dos procuradore

229 N3o obstante todo o avanco ocorrido nos EUA, nas Gltimas décadas, no fortalecimento do papel e da
responsabilidade das empresas no combate a corrupgéo, por meio, principalmente, da implementagéo de programas
de compliance, ha questdes, ainda em aberto, acerca da efetividade dessas medidas e de como mensura-las
(WELLNER, 2005) (STUCKE, 2014). Para os promotores e juizes que atuam nos processos de responsabilizacdo
corporativa, a questdo assume peso ainda maior, pois a avaliagdo dos programas de compliance é o elemento
central na punic¢ao das empresas e essas ndo devem obter “créditos” para a leni€ncia se possuirem um programa
“de papel”, de mera aparéncia de eficacia. Ocorre que a dificuldade, ou mesmo incapacidade, de se avaliar a
eficacia e efetividade dos programas de compliance ndo resulta simplesmente de uma falta de consenso acerca da
metodologia a ser adotada, mas da auséncia basica de dados gerais minimos produzidos ou levantados pelas
empresas, que sejam apropriados a realizagdo de uma avaliacdo dessa natureza (SOLTES, 2018). Essa situagdo
tem gerado criticas e questionamentos, nos EUA, acerca da conveniéncia de se continuar adotando modelo de
reducdo de penalidades de empresas, fundado na existéncia de programas de compliance que parecem
simplesmente atender a espécie de checklist e sdo chamados de box-ticking ou one size fits all approach to
compliance (KOEHLER, 2010) Com efeito, ndo obstante toda a énfase colocada nesses programas nos ultimos
anos, nao ha, ainda, pesquisa empirica que comprove que eles estejam atingindo seu objetivo. Ademais, eles ndo
foram capazes de impedir a corrup¢ao praticada por instituic8es financeiras, que resultou na grave crise econémica
de 2008 e parecem estar sendo adotados ndo com o objetivo de promover uma efetiva mudanca de cultura, mas
apenas como um “seguro barato” (cheap insurance policy) contra uma possivel penalidade contra a empresa
(STUCKE, 2014). Assim, em vez de prescreverem a adog¢do de um rigido checklist, as autoridades devem
incentivar as empresas a desenvolverem uma cultura organizacional ética, permitindo a implementacdo de
programas adaptados a realidade de cada negocio e avaliando ndo o atendimento a parametros fixos, mas se as
acOes da empresa sdo adequadas para impedir a corrupcdo (WELLNER, 2005; STUCKE, 2014). Os crescentes
guestionamentos e criticas a esse modelo de responsabilizacdo empresarial a mudangas frequentes na
regulamentacdo DOJ no que tange ao foco das investigacGes: se a énfase deve ser dada a punigdo das pessoas
fisicas ou das pessoas juridicas (FELDENS & AZAMBUJA, 2016).
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medidas de compliance ao prevé-las como condicionantes a celebracdo dos acordos
(VERISSIMO, 2017).

Assim, durante os ultimos anos, houve um aumento significativo na relevancia,
impacto, custo, abrangéncia e complexidade dos programas de compliance. Agéncias
regulatorias americanas, como a Agéncia de Prote¢do Ambiental (“EPA”), o Departamento de
Saude e Servigos Humanos (“HHS”) e a Securities Exchange Commission (“SEC”), além do
Departamento de Justi¢a (“DOJ”), agora utilizam a existéncia e o funcionamento de processos
de conformidade como parametros para determinar o valor das multas civis e para imputacéo
criminal. O DOJ detém competéncia para declarar se 0o programa de compliance de uma
empresa é eficaz ou deficiente (SOLTES, 2018).

Interessante notar que a experiéncia norte-americana de implementacdo dos
Programas de Compliance como critério de imputacdo e dimensionamento da responsabilidade
da pessoa juridica serviu de inspiragdo para outros modelos de responsabilizacdo corporativa
(NIETO MARTIN A. , 2013).

O sistema de responsabilizacdo das pessoas juridicas implementado pela Italia
através do Decreto-Legislativo 231/2001, por exemplo, segue 0 modelo norteamericano misto
de imputacdo, pois recorre a um defeito organizativo prépria da empresa para a configuracao
da responsabilidade e considera a adogdo de programas de compliance como forma de excluséo
ou fundamentacédo da responsabilidade da pessoa juridica, de forma que sua presenca retira a
possibilidade de sancionamento. Todavia, a legislacdo italiana estabelece uma responsabilidade
penal-administrativa, situada em uma zona intermediaria de protecdo dos bens juridicos
tutelados pelo Estado, seguindo a linha de pensamento da maioria da doutrina alema, ao
considerar que a pessoa juridica sé pode ser responsabilizada administrativamente, embora o
ilicito cometido pela pessoa fisica, ensejador da imputacdo da responsabilidade corporativo,

seja de natureza penal. A aplicacdo dessa responsabilizacéo se da em um restrito rol de delitos,
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todos dolosos e sempre relacionados ao beneficio da empresa (SARCEDO, 2014) (SHECAIRA
S.S., 2003).2%

Ademais, é importante registrar que o modelo de imputacéo italiano faz distin¢ao
se 0 ato delitivo foi cometido por sujeito que esta em posicdo de direcdo na empresa e ou por
funcionarios subordinados. No primeiro caso, caberd a pessoa juridica demonstrar a existéncia
de um eficaz programa de compliance e, portanto, de uma fraude cometida pela pessoa fisica
para cometer o delito, como forma de se alcancar sua isencao de responsabilidade. Estabelece-
se, portanto, uma inversao do 6nus da prova. J& nos casos em que a pratica delitiva se deu pela
atuacdo de um subordinado na hierarquia empresarial, € possivel a isencdo de responsabilidade
ainda que inexistente um programa de compliance. Observe-se, além disso, que o modelo
italiano valoriza mais o carater preventivo dos programas de compliance, uma vez que nado faz
mencdo a cooperacao poés-delitiva na configuracdo dos ilicitos e a avaliacdo do comportamento
reativo se cinge a reparagdo do dano e a ado¢do de uma organizagao antes do inicio do “juizo

oral”, funcionando apenas como causa de reducéo da pena (NIETO MARTIN A. , 2013).%!

Também com o objetivo de estabelecer a responsabilizacdo da pessoa juridica por
atos ilicitos cometidos em seu nome ou em seu beneficio, o Chile aprovou a Lei 20.293/20009,
a qual conferiu natureza penal a imputacdo a fim de atender a uma série de compromissos
internacionais, em especial, a exigéncia de contemplar em sua legislagao sang¢des “eficazes,

proporcionais e dissuasorias” as pessoas juridicas (SARCEDO, 2014).

230 Nos termos do Decreto-Legislativo Italiano n. 231/2001, as empresas devem seguir certos parametros minimos
em seu modelo de organizacdo e gestdo, a fim de evitar sua responsabilizacdo por delitos. Estes parametros sao
especificados no artigo 60, paragrafo 2, letras a, b, ¢, d e e, e incluem: identificacdo das atividades com maior risco
de cometimento de ilicitos; estabelecimento de protocolos especificos para planejar e tomar decisdes com base no
risco criminal existente; gestdo adequada dos recursos financeiros para evitar a ocorréncia de ilicitos; obrigacdo
de informar e respeitar as decisdes do organismo de controle e monitorar o funcionamento do modelo
organizacional; e implementacdo de um sistema disciplinar para punir infragdes cometidas contra 0 modelo
organizacional (SARCEDO, 2014).

231 Qutra legislacéo relevante acerca da consideracdo dos programas de compliance na Italia é a Lei n. 179/2017,
que estabeleceu o "modelo de organizacdo, gestdo e controle™ para as empresas que operam em setores regulados.
Segundo o artigo 1° da lei, "as empresas devem adotar um modelo de organizag&o, gestdo e controle apropriado e
eficaz, destinado a prevenir a pratica de crimes no ambito do exercicio da atividade empresarial”. O nédo
cumprimento dessa obrigacdo pode resultar em sangdes administrativas, civis e penais. (NIETO MARTIN A. ,
2020)
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A responsabilidade instituida se limita a um especifico rol de crimes, que inclui a
lavagem de dinheiro, o financiamento de delitos terroristas, e a corrupcao ativa de funcionarios
publicos nacionais ou estrangeiros (cf. artigo 1° da Lei 20.393/09) e, em sintese, pode a pessoa
juridica ser responsabilizada pelos atos praticados por aqueles que compde o &pice da estrutura
hierdrquica da empresa (donos, controladores, responsaveis, executivos principais,
representantes ou quem realize atividades de administracdo ou supervisdo) ou pelo
comportamento de qualquer um que faca parte da estrutura empresarial, desde que esteja sob a
supervisao direta de quaisquer das pessoas anteriormente citadas. Ndo se faz necesséria,
contudo, a identificacdo das pessoas fisicas para se alcangar essa responsabilizacdo, bastando a
demonstracdo de que o delito fora cometido no &mbito de atribuicdes proprias desses
individuos. Estabelecido o sujeito cuja acdo pode levar a responsabilizacdo da pessoa juridica,
€ necessario, ademais, para que esta responsabilizacdo possa se concretizar, que o delito tenha
sido praticado no interesse ou proveito, ainda que indireto, do ente coletivo e que tenha sido
decorréncia do descumprimento dos deveres de direcdo e supervisdo por parte da empresa
(BARBOSA, 2014).

Perceba-se, portanto, que a lei chilena estabelece como condicdo para a
configuracdo da responsabilidade penal da pessoa juridica 0 ndo cumprimento de deveres de
direcdo e supervisdo, 0 que permite caracterizar um modelo de responsabilidade mista, em que,
apesar de ser necessario constatar o ato dos dirigentes ou empregados (ainda que ndo se exija
sua identificacdo), esta mera conexao formal ndo basta para a configuracdo da responsabilidade.
Exige-se ademais, o descumprimento, pela pessoa juridica, dos mencionados deveres de direcéo
e supervisdo. Mas no que consistiriam tais deveres? Prevendo que a implementacdo de
programas de compliance podera ser utilizada como critério para a diminuicdo ou exclusdo da
responsabilidade da pessoa juridica e que o juiz devera levar em conta, entre outros fatores, a
existéncia e a efetividade dos programas de compliance adotados pela empresa, a lei chilena é
expressa ao dispor sobre 0s requisitos minimos a serem adotados pelas corporacdes capazes de
afastar o reconhecimento da culpabilidade da pessoa juridica por infracdo penal, estabelecendo,
assim, os principais elementos do modelo de prevencdo adequado, bem como os pardmetros

minimos para a consideracao da efetividade do programa de compliance, entre eles destaca-se
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a certificacdo do referido programa por entidade certificadora habilitado pelo Estado
(BARBOSA, 2014).%%2

Observe-se que essa certificacdo pode ser expedida por empresas de auditoria
externa, classificadoras de risco ou outras entidades, desde que essas entidades sejam
registradas na Superintendéncia de Valores e Seguros do pais. O certificado devera conter um
periodo de vigéncia, que ndo podera ser superior a dois anos. Além isso, discute-se na doutrina
quais os efeitos que tais certificacdes possuem sobre a responsabilidade penal da empresa, em
especial quanto a presuncdo, se absoluta ou relativa, que essa certificacdo gera e de quem é o
onus probatério. Com base nos antecedentes legislativos e tendo em conta que a lei ndo traz
qualgquer mencdo ao tipo de presuncao aplicada, o entendimento majoritario é no sentido de que
a presuncao legal ndo € absoluta, podendo ser afastada pelo Ministério Publico, que devera
desbancar a presuncdo constituida (BARBOSA, 2014). Observa-se, pois, que, embora a ado¢do
de um modelo de organizacéo e prevencdo de ilicitos, bem como sua certificacdo, ndo seja uma
obrigacéo legal, na prética, ela se torna uma obrigacdo de fato para evitar a responsabilidade
penal da pessoa juridica, ndo obstante sua eficacia nos casos concretos posa ser questionada e

contestada mediante prova em contrario (SARCEDO, 2014).

Nesse mesmo sentido caminhou a legislacdo espanhola que, adequando-se a
tendéncia global, previu a possibilidade de responsabilizacdo da pessoa juridica por defeito de
organizacdo, sendo imprescindivel, em determinados casos, a verificacdo do exercicio prévio
do controle sobre a acdo de seus empregados. A Espanha introduziu a responsabilidade penal
para as pessoas juridicas por meio da Lei Organica 5/2010, prevendo expressamente, a
responsabilidade da pessoa juridica de uma forma direta e independente, ou seja, sem exigir a
prévia determinacdo da responsabilidade de uma pessoa fisica em relacdo a um determinado

catalogo de delitos.??

232 Nesse sentido, nos termos do artigo 4° da Lei n.° 20.393/2009: i) designacédo de um encarregado de prevencéo;
ii) definicdo de meios e faculdades do encarregado de prevencdo; iii) estabelecimento de um sistema de prevencéo
dos delitos; iv) superviséo e certificacdo do sistema de prevencéo dos delitos.

233 O artigo 31 bis 1 toda Lei espanhola estabeleceu duas modalidades de responsabilizacdo da pessoa juridica: em
primeiro lugar, a previsdo de que tais entes serdo penalmente responsaveis pelos delitos cometidos por seus
representantes legais ou administradores de fato ou de direito, exigindo-se que tais delitos tenham sido praticados
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Ocorre que o Codigo Penal espanhol foi reformado em 2015, reforcando os
contornos da responsabilidade penal das empresas, para estendé-las as empresas ou entidades
que ndo adotarem as medidas necessarias para evitar a comissdo de delitos. Em seu artigo 31
bis, a Ley Organica 1/2015 previu de forma expressa que a pessoa juridica podera ser isenta de
responsabilidade penal se tiver adotado medidas eficazes de prevengédo e controle dos delitos
que possam ser cometidos em seu nome ou em seu beneficio, apesar de limitar sua consideragédo
a um rol especifico de delitos. A responsabilidade da pessoa juridica podera ser declarada com
independéncia de que se possa ou ndo individualizar a responsabilidade penal da pessoa fisica,
ou seja, instituiu-se um modelo duplo onde a responsabilidade da pessoa juridica ndo exclui a
das pessoas fisicas, e vice-versa. (NIETO MARTIN A. , 2013)

Observa-se, portanto, que a formulacéo espanhola adota um modelo misto onde a
responsabilidade se configura quando um delito é praticado pelos representantes legais e
administradores de fato e de direito, em nome ou por conta da empresa, ou em seu beneficio.
Paralelamente, dispfe que as pessoas juridicas também serdo responsaveis pelos delitos
cometidos por aqueles que, estando submetidas a autoridade das pessoas fisicas que a dirigem
ou representam, tenham podido realizar os fatos pela falta de controle devido. De acordo com
a legislacdo espanhola, para que o programa de compliance seja considerado eficaz, é
necessario que ele atenda a determinados requisitos. Dentre eles, destaca-se a necessidade de
que o programa seja “adecuado ao tamanho da empresa e a natureza e complexidade de suas

atividades.”

Todavia, importa destacar que a jurisprudéncia espanhola tem se posicionado no

sentido de que a simples existéncia do programa de compliance ndo é suficiente para eximir a

em nome ou por conta da pessoa juridica, e em seu proveito; de outro lado, prevé, em seu segundo paréagrafo, que
tais entes também serdo penalmente responsaveis pelos delitos cometidos, no exercicio de atividades sociais e por
conta e em proveito destas pessoas juridicas, por aqueles que, estando submetidos a autoridade das pessoas fisicas
mencionadas no paragrafo anterior (ou seja, representantes legais e administradores), puderam realizar conduta
criminosa por ndo ter havido o exercicio, sobre eles, do devido controle. Registre-se, todavia, que o aludido artigo
é fonte, desde entdo, de indmeras divergéncias interpretativas na doutrina espanhola. Nesse sentido, uma
significativa corrente sustentava que o “devido controle”, cuja auséncia era exigida no artigo 31 bis 1, segunda
parte, do Codigo Penal espanhol, como requisito para a verificagdo da responsabilidade penal da pessoa juridica,
teria seu contetdo preenchido pelos programas de compliance. Desse modo, o exercicio do devido controle se
verificaria com a existéncia de uma estrutura organizativa capaz de desenvolver a atividade empresarial em
conformidade com as exigéncias legais, aléem de requerer a prévia identificacao de riscos (BARBOSA, 2014).
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responsabilidade da pessoa juridica em casos de delitos cometidos em seu nome ou beneficio.
E necesséario que o programa seja efetivamente implementado e monitorado.?*O Tribunal
Supremo espanhol, na primeira decisdo que condenou criminalmente pessoas juridicas, decidiu
que o sistema de responsabilidade penal da pessoa juridica se baseia sobre a prévia constatacao
da comissédo do delito por parte da pessoa fisica integrante da organizagdo como pressuposto
inicial da referida responsabilidade, e na exigéncia do estabelecimento e correta aplicacdo de
medidas de controle eficazes que previnam ou procurem evitar, tanto quanto possivel, a
comissdo de infragOes delitivas pelos integrantes da organizagdo. Assim, a imputacdo de um
injusto culpével proprio da pessoa juridica, bem como eventual efeito dos programas de
compliance na responsabilidade empresarial estaria vinculada a ideia do defeito de organizacao
(SARCEDO, 2014, p. 207).2%

Vale ainda mencionar a experiéncia da Franca que, por meio da Lei n® 2016-1691,
intitulada “Loi relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la modernisation
de la vie économique” (Lei sobre Transparéncia, Luta contra a Corrup¢do e Modernizagdo

Econdmica), 2°® promulgada em 9 de dezembro de 2016, estabeleceu obrigacdes especificas e

234 Conforme explica Joaquin Muns em “Compliance en Espafia: modelos y mejores préacticas, “[...] los modelos
de compliance han de ser disefiados para satisfacer la realidad concreta de cada empresa, implantados de manera
adecuada y actualizados, manteniéndose su efectividad mediante su adecuado seguimiento y supervision, lo que
implica que el deber de vigilancia en el que se traduce el programa debe estar dotado de medios suficientes para
la deteccién y prevencion del delito y de canales eficaces de denuncia interna” (MUNS, 2019).

235 para chegar a essa conclusdo, argumenta-se que a exigéncia do "devido controle", explicitamente prevista no
segundo paragrafo do artigo 31 bis 1, embora relacionada a conduta criminosa dos funcionérios da pessoa juridica,
deve ser aplicada também ao primeiro paragrafo, ou seja, a atuacdo dos administradores e representantes da
sociedade. Essa extensdo ¢ afirmada com base no argumento de que a observancia de principios constitucionais e
juridico-penais, como a excluséo da responsabilidade por atos de terceiros, imputacéo subjetiva e culpabilidade,
impediriam uma interpretacéo diferente. Nesse sentido, de acordo com o sistema juridico espanhol, a culpabilidade
gue fundamenta a responsabilidade penal da pessoa juridica ndo exige necessariamente uma agao corporativa para
cometer ou permitir um delito. E suficiente a falta de um sistema de controle empresarial efetivo que pudesse
evitar o crime em questdo (BARBOSA, 2014).

23 Apelidada de Lei Sapin Il por ter contado com o Ministro de Finangas do pais, Mr. Sapin, como seu principal
articulador e defensor, a Lei foi editada no ambito de um amplo pacote legislativo de medidas de combate a
corrupcao, apresentado pela Franga como resposta as criticas e pressdes internacionais para um enfrentamento
melhor e mais efetivo da corrupgao. Com efeito, embora o pais tenha sido um dos primeiros a aderir a Convengao
da Organizacédo para Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) em 1997, a sua atuacdo na prevencao e
dissuasdo de atos de corrupcdo, foi percebida, durante muitos anos, como limitada e claudicante, particularmente
em comparacdo. Embora o ato de subornar um funcionario publico estrangeiro, por exemplo, ja fosse punido na
Franca com uma multa de até 2,5 milhGes de euros para a empresa e até cinco anos de prisdo para o autor do crime,
0 pais nunca havia registrado uma Gnica condenac&o de empresa por esse fato. Essa percepcéo de que faltava uma
atuacdo mais ativa e efetiva foi ressaltada nos Gltimos anos em virtude de diversas multas e monitoramento imposto
por autoridades norte-americanas a varias empresas francesas, como Alcatel, Alstom e Technip. Assim, no
Relatério sobre o Estudo de Impacto do entdo projeto de lei, foi apontada a necessidade da construcdo de uma
estrutura una, coesa e especifica para a deteccdo, prevencao e coordenacao da luta contra a corrupgdo, bem como
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pré-determinadas de compliance a empresas. A nova Lei francesa de combate a corrup¢do
promoveu importantes mudancgas no Cdédigo Penal do pais ao obrigar todas as empresas, com
mais de 500 empregados, cujas sedes sejam constituidas em Franca, e com o faturamento
superior a 100 milhGes de euros, inclusive suas subsidiarias e controladas, a implementar
procedimentos internos eficazes para prevenir e identificar qualquer ato de suborno, corrupgéo
privada e negociacdo de influéncia cometida em Franca ou no estrangeiro.®” A ndo
implementa¢do das medidas de “cumprimento obrigatdrio” pode ensejar o pagamento de
vultosas multas e, até mesmo, a tipificacdo penal da conduta. Além disso, a Lei Sapin |1 criou
uma agéncia nacional encarregada de prevenir e detectar a corrupgéo: a Agéncia Francesa de
Combate a Corrupcdo, responsavel pela orientacao e supervisdo das empresas reguladas quanto

a implantac&o dos programas de compliance.?®

se mostrava desejavel a imposi¢do, as empresas, da obrigagdo geral de implementacdo de programas de compliance
anticorrupcéo (programme de mise en conformité anticorruption), ndo s6 em beneficio de toda a sociedade, mas,
também, como mecanismo de prote¢do das préprias empresas francesas em um mercado internacional cada vez
mais competitivo e exigente por ética e integridade (ETUDE D’ IMPACT. Projet de loi relatif @ la transparence,
a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique. 2016. Disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/affichLoiPubliee.do?idDocument=JORFDOLE00003231979
2&type=general&legislature=14)

237 Observe-se que os parametros estabelecidos pelo normativo francés, para definir seu ambito de aplicagdo, sdo
cumulativos e objetivos, afetos ao porte das empresas, quais sejam: a quantidade de empregados (igual ou superior
a 500); e o volume do faturamento (superior a 100 milhdes de euros). Além disso, observa-se que a Lei Sapin 11
se aplica ndo somente as empresas francesas, mas, todas as empresas que desenvolvam operacGes na Franga, nas
condicGes estabelecidas, se submetem & obrigacdo de adotar e manter programas de compliance anticorrupg¢éo,
ainda que seus respectivos ordenamentos juridicos nacionais ndo o exijam, sob pena de sofrerem as severas san¢des
decorrentes do descumprimento de tal dever legal. Em relagcdo as empresas subsidiarias e controladas, a Lei
distingue as seguintes situacdes: subsidiarias francesas (de grupo de sociedades estrangeiro), que empreguem
menos de 500 empregados na Franca, ndo se submetem a obrigacdo em questdo, ainda que a empresa-méae
(holding), ou o grupo como um todo, ultrapasse esse nimero. No entanto, 0 mesmo nao se aplica quanto ao critério
do faturamento: se a subsidiaria francesa ndo obtém faturamento de mais de 100 milhdes de euros, mas o grupo
no qual ela se insere alcanga tal resultado, o grupo, como um todo — incluindo empresas de outros paises — sera
submetido a obrigacao de implementar programas de compliance anticorrupcao.

238 Além da Agéncia Francesa Anticorrupcdo e da imposicdo obrigatdria da implementacdo de programas de
compliance anticorrupgdo a um conjunto de empresas, a Lei também instituiu procedimento de resolugdo
transacional de litigios, restrito a pessoas juridicas, denominado de convencdo judicial de interesse publico - trata-
se de processo de solucao de controvérsias, por meio de transacdo, denominado de “convention judiciaire d'intérét
public” (CJIP), aplicavel a delitos como corrupgdo, trafico de influéncias e lavagem de dinheiro. O procedimento
é semelhante ao acordo de acusacdo diferida (DPA) previsto nas leis dos EUA e do Reino Unido e permite que o
Ministério Publico proponha a uma empresa, contra a qual haja suspeita de corrupgao, um acordo pelo qual a
acusacao seja encerrada em troca do pagamento de uma pesada multa ao tesouro francés (max. 30% do faturamento
da empresa), implementacéo, sob a supervisdo da AFA, por um periodo maximo de trés anos, de um programa de
compliance anticorrupgdo, e pagamento de danos as vitimas do delito, se identificadas a extensdo da aplicagdo
extraterritorial do direito penal francés em questfes de corrupcéo internacional; a instituicdo de um estatuto geral
de prote¢do de denunciantes (whistleblowers), de acordo com as normas internacionais; e a regulamentacéo das
atividades de lobby, por meio da criacdo de um registro publico e eletrdnico Unico de lobistas, no qual constam
informacdes sobre as atividades exercidas, orcamento e equipe.
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Observe-se, portanto, que a Lei anticorrupgdo francesa ndo confere mera faculdade
ou induz indiretamente a ado¢éo de programas de compliance, como ocorre com a Lei brasileira
e diversas outras legislacdes de paises que imputam responsabilidade a pessoas juridicas por
atos de corrupcao. Ao contrario, além de expressamente obrigar as empresas a adotarem esses
programas, a Lei Sapin Il detalha as medidas especificas a serem implementadas. Ademais, a
obrigacdo ndo esta vinculada a ocorréncia de ilicitos de corrupcao corporativa ou condenagéo
anterior da empresa, mas deve ser observada permanentemente, como instrumento de

prevencao desses ilicitos.

Outrossim, vale registrar que a obrigacéo de adocdo de programas de compliance
anticorrupcao se impOe as pessoas dos diretores, gestores e administradores da empresa ou
entidade publica. Esses individuos podem ser responsabilizados pessoalmente pela AFA por
ndo implementar ou implementar de forma falha os procedimentos de conformidade. A
Comissdo de Sancgdes da AFA podera impor san¢des administrativas - mas ndo criminais,
incluindo: (i) avisos; (ii) liminares, ordenando a melhoria do programa de conformidade dentro
de um periodo de até trés anos; e (iii) sanc6es financeiras, de até 200.000 euros para individuos
e 1 milhdo de euros para pessoas juridicas. Tal possibilidade de sanc¢des a dirigentes societarios
pela ndo implementacdo ou implementagdo falha de medidas de conformidade demonstra
interessante escolha coercitiva do legislador francés para garantir o comprometimento da alta
direcdo da empresa, ja que os individuos que possuem poder de comando da entidade, no intuito
de se proteger contra uma eventual responsabilizacdo individual, tendem a zelar mais

efetivamente pela observéncia da imposicao legal.

Passando-se a analise do contetdo exigido para os programas de prevencdo e
deteccdo de corrupcdo, o artigo 17 da Lei Sapin Il prevé as medidas que devem ser,
compulsoriamente, implementadas pelas organizagfes, quais sejam: manter codigo de conduta
com descricao dos atos de corrupcgdo a serem prevenidos; manter canal de denuncias; realizar
mapeamento dos riscos de corrupgdo por zona geografica e negocio; avaliar a integridade de

terceiros (clientes, fornecedores, intermediarios); manter controles contabeis; realizar
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treinamento de pessoas expostas aos riscos, inclusive terceiros; manter regime disciplinar e de

tratamento de ocorréncias; controlar e monitorar constantemente as medidas implementadas.?®

Quando a AFA detecta um caso de falha ou de violacdo na implementacdo das
obrigagdes de compliance, é emitido relatdrio de inspe¢éo, o qual pode ser contestado no prazo
de dois meses, ap06s 0 que a Agéncia pode decidir por aplicar uma adverténcia a empresa ou
encaminhar o caso para a Comissdo de Sancdes. Ou seja, em ndo sendo respeitada a
obrigatoriedade imposta pela Lei, independentemente da ocorréncia de ilicitos de corrupcao
naquela empresa, a entidade sofrera a aplicacdo de san¢es, sendo algumas delas — de natureza
administrativa - também de competéncia da propria AFA. Constatada a violagdo, a Comissao
de SancGes pode ordenar que a empresa adapte seu sistema de prevencdo e deteccdo de
corrupcdo dentro do periodo que determinar (no maximo de trés anos), mas também pode impor
uma penalidade financeira de até 200.000 euros para pessoas fisicas e até 1 milhdo de euros
para pessoas juridicas. Esse valor é proporcional a gravidade das violagGes estabelecidas e a
situacdo financeira da pessoa fisica ou juridica relevante. O ndo cumprimento da penalidade de
cumprimento obrigatério ou a obstrucdo de sua implementacdo é em si uma ofensa criminal,
gue pode ser sancionada por um maximo de 2 anos de prisdo e multa de até 50.000 euros para
0s representantes legais da empresa ou seus diretores. A propria empresa esta sujeita a uma
multa equivalente a0 montante da multa incorrida pela infracdo praticada (REPUBLIQUE
FRANCAISE, 2017b).240

239 Ressalte-se que, em abril de 2018, a obrigagdo de contar com um canal de dendncia andnimo também entrou
em vigor e passou a ser obrigatéria para todas as empresas com mais de 50 funcionarios. Assim, além de definir o
conceito de denunciante para fins dos programas de compliance obrigatdrio, a Lei Sapin Il também estabelece
prote¢do contra possiveis retaliagdes e medidas discriminatdrias contra o denunciante e penalidades criminais para
quem tenta impedir que um denunciante faca uma denlncia (um ano de prisdo e uma multa de até 15.000 euros
para um individuo ou uma multa de até 75.000 euros para uma empresa.

240 Registra-se, ainda, que a Lei Sapin Il prevé, também, a possibilidade de que a adocdo de programas de
integridade seja imposta judicialmente como sanc&o penal complementar, nos casos de ocorréncia de préaticas de
corrupgdo ou trafico de influéncia. Nesses casos, em que ha cometimento de ilicitos, mesmo as empresas nao
obrigadas a implementar programas de compliance anticorrupcdo pelos pardmetros da Lei, sdo obrigadas a adotar,
sob o controle do AFA, por um periodo maximo de cinco anos, um programa de conformidade para estabelecer a
existéncia e implementacéo do sistema de prevencéo e deteccdo da corrupcdo, sob pena de caracterizacdo de novo
crime, o de “ndo conformidade.” Trata-se da chamada “Peine de Programme of Mise en Conformité”, por meio
da qual se exige que empresas cumpram, por até cinco anos, a obrigacdo de implementar um programa de
conformidade anticorrupcéo, sob a supervisdo da AFA. Essa penalidade pode ser aplicada a todas as pessoas
juridicas, privadas e publicas, independentemente do tamanho, forma, setor de atividade e se sdo franceses ou
estrangeiros registrados (COSTA, 2017). A AFA também realiza auditorias em empresas obrigadas pela Lei a
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Adicionalmente, vale ressaltar que a Franca aprovou, em 2017, legislagédo que
institui também o dever corporativo de as empresas implementarem, sob pena de sancao,
medidas que evitem riscos sociais, ambientais e de governanca relacionados as suas operacgoes,
incluidas as atividades de suas subsididrias e parceiros de negocios (subcontratados e
fornecedores).?*! Denominada “Lei da Vigilancia”, o dever corporativo se refere a obrigagdo
de as empresas elaborarem mapeamento de riscos e estabelecerem um plano de vigilancia
contendo medidas capazes de identificar e impedir a ocorréncia de riscos de viola¢bes dos
direitos humanos, danos fisicos ou ambientais graves e riscos a seguranca, na linha do que vem
sendo propugnando — e que sera objeto de proposta desta tese — de que devem ser estabelecidos
deveres gerais de compliance que garantam a conformacgdo do comportamento corporativo a

um padrdo de conduta empresarial responsavel.

Por fim, na esteira do movimento internacional de responsabilizacdo da pessoa
juridica por ato de corrupcdo, o Brasil também adotou lei — a Lei n° 12.846, de 2013 (Lei
Anticorrupgdo) — a qual, conforme analisar-se-4 em tdpico especifico adiante, instituiu a
responsabilidade administrativa objetiva da pessoa juridica, mas previu que os programas de
compliance serdo considerados como circunstancia atenuante na dosimetria da sangdo a ser
aplicada. Todavia, conforme também se demonstrard, ndo obstante o avanco representado pela
Lei Anticorrupcdo nessa seara, ainda vigora no pais, tanto no ambito doutrinario, quanto
jurisprudencial, a ideia de responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica como regra no processo
administrativo sancionador e de utilizacdo dos programas de compliance apenas como critério

atenuante e ndo como elemento da culpabilidade corporativa.?*?

implementar programas de conformidade anticorrupgdo. Realizadas por iniciativa da prépria Agéncia ou mediante
solicitacéo de autoridades ou ONGs, as auditorias verificam a existéncia e grau de adequacdo dos programas. As
empresas auditadas ndo podem reivindicar sigilo profissional para recusar-se a responder perguntas ou solicitacfes
de documentos e, em particular, individuos ou entidades podem ser multados em caso de obstru¢do (MALGRAIN;
PICCA, 2019).

241 A Lei aplica-se a empresas com pelo menos 5.000 funcionarios em sua empresa e em suas subsidiarias diretas
e indiretas quando sua sede social esta na Franca e a 10.000 funcionarios quando sua sede social esta localizada
no exterior (MALGRAIN; PICCA, 2019).

242 Em realidade, os deveres de compliance podem ser encontrados no ordenamento juridico brasileiro, ainda que
de forma tacita, desde a primeira edigdo da Lei de Lavagem de Dinheiro em 1998 e da Resolucéo do Banco Central
2.554/98, que no mesmo ano regulamentou a questdo no ambito administrativo-financeiro. Também existem outros
instrumentos juridicos produzidos por 6rgdos representativos dos interesses globais de combate ao crime que, de
de caréater de soft law, estabelecem obrigacfes de compliance em nivel mundial, como as Recomendagdes da
Basileia | (1998), Il (2004) e 111 (2010)110, e 0 Documento consultivo datado do ano de 2005, que contempla o0s
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Diante das experiéncias internacionais relatadas, é possivel observar, portanto, uma
clara tendéncia ao reconhecimento dos programas de compliance como instrumentos de
imputacdo da responsabilidade subjetiva da pessoa juridica, funcionando como critério de
culpabilidade, capaz, inclusive, de isentar a empresa de responsabilidade e, consequentemente,

como importante ferramenta regulatoria de conformagdo do comportamento corporativo.

dez principios basicos sobre compliance nos bancos, elaborado pelo Comité da Basileia de Supervisdo Bancéria.
Atualmente, com a nova redacdo dada pela Lei 12.683/12 ao art. 10 da Lei de Lavagem de Dinheiro, o dever de
compliance foi expressamente estabelecido, tornando-se obrigacdo das instituicdes financeiras a adogdo de
politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e volume de operacGes, que lhes
permitam atender aos deveres legais de notificacdo e de registro de informacGes especificados no texto legal.
Assim, por disposicao de lei, as instituigdes financeiras deverdo atender as requisi¢gdes formuladas pelo COAF na
periodicidade, forma e condic¢Bes por ele estabelecidas. Com isso, a Lei de Lavagem de Dinheiro promoveu o
compliance a um dever legal expresso, tornando indiscutivel a obrigagdo de colaboracéo, das pessoas fisicas ou
juridicas, com as autoridades competentes nos procedimentos de identificagdo da pratica de lavagem de dinheiro,
bem como, na implantagdo de mecanismos antilavagem que previnam a ocorréncia de praticas criminosas capazes
de por em risco a integridade do sistema financeiro, bem como a implementacdo de programas de compliance
(CARDOSO, 2013).
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4, A CULPABILIDADE DA PESSOA JURIDICA NO DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR: MERA TRANSPOSICAO DA
DOUTRINA DA CULPABILIDADE DO DIREITO PENAL OU CRIACAO DE
UMA CULPABILIDADE PROPRIA E DIFERENCIADA PARA O PROCESSO

ADMINISTRATIVO?

Conforme exposto no capitulo anterior, foi o Direito Penal o ramo juridico que mais
avancou nos estudos sobre o conceito, o sentido e o alcance da culpabilidade na
responsabilizacdo da pessoa juridica. Nesse sentido, a partir dos estudos desenvolvidos nesse
campo, observou-se que o processo de construcdo do conceito de culpabilidade culminou na
construcdo de dois principais modelos de responsabilizacdo penal: o modelo pautado na
heterorresponsabilidade, segundo o qual o agir coletivo estaria condicionado ao agir individual,
e 0 modelo pautado na autorresponsabilidade, para o qual a avaliacdo da responsabilidade da
empresa derivaria da sua propria atuacdo, desvinculada da acdo da pessoa fisica, bem como da

avaliacdo da sua auto-organizacéo.

Partindo desse constructo, houve ao longo do tempo avanco tedrico notavel no
desenvolvimento de diversos modelos de responsabilizacdo direta (ou de
autorresponsabilidade), que buscaram encontrar o conceito mais adequado de culpabilidade da
pessoa juridica e, por consequéncia, definir os mecanismos de aferi¢do do injusto punivel e do

comportamento corporativo reprovavel.

Analisadas as principais teorias e conceitos envolvidos nesse debate e consignado
que esta tese se filia a corrente que propugna a adogdo de um modelo misto de responsabilidade
— mais especificamente ao modelo de culpabilidade por defeito de autorregulagéo permanente,
elaborado por Adan Nieto Martin — o qual combina elementos do modelo vicariante e dos
modelos de responsabilizacdo direta para construir um modelo alternativo mais completo e
complexo de imputacdo de responsabilidade a entidade coletiva, importa analisar, neste

momento, como o fenémeno da culpabilidade da pessoa juridica é tratado no ambito do Direito

199



Administrativo Sancionador: se ocorre uma mera transposicao do instituto do direito penal para
o direito administrativo, com adaptacdes pontuais e interpretacdes analdgicas das teorias penais,

ou se ha que se falar em uma culpabilidade prdpria ao processo administrativo sancionador.

4.1 A culpabilidade no Direito Administrativo Sancionador

Embora a posi¢do doutrinaria e jurisprudencial majoritaria, conforme demonstrado
anteriormente, tenha caminhado nos Gltimos anos para reconhecer a unicidade do jus puniendi
estatal e, por consequéncia, a aplicacdo dos principios constitucionais do Direito Penal também
ao processo administrativo sancionador, o debate sobre a existéncia de uma culpabilidade
peculiar ao Direito Administrativo, em especial nos processos de responsabilizagéo da pessoa

juridica, ainda é cercado de controvérsia e parece se encontrar longe de resolucao.

Consoante abordado alhures, a culpabilidade, para a teoria finalista da acdo, adotada
pelo vigente Cadigo Penal brasileiro, € elemento subjetivo do crime, porquanto encerra em si 0
juizo de valor normativo de reprovacao do agente, sendo determinante para a imputacdo da
responsabilidade, ja que € ela um dos critérios orientadores da individualizacdo da pena. Tem-
se, assim, que a apuracdo da culpabilidade se realiza por meio de um exame objetivo
estabelecido pelos elementos gerais da imputabilidade, do potencial conhecimento da ilicitude
e da exigibilidade de conduta diversa.

Ocorre que, ao longo da sua evolucdo doutrinaria, conforme se viu, a culpabilidade
passou a ser observada também como principio constitucional, atuando como limitador do
poder punitivo estatal. Desse modo, 0 conceito de culpabilidade deve ser examinado sob um
duplo viés: como principio que condiciona o jus puniendi,?*® de um lado, e como elemento da
teoria do crime, de outro, exercendo, nesse caso, o papel de fundamento e medicao da pena e

de corolério contrario a responsabilidade objetiva. Somente atraves da correta aplicacdo do

243 Nesse sentido, o principio da culpabilidade seria o fundamento e expressdo dos principios da presuncgdo de
inocéncia (art. 5.°, LVII, da CF/1988), da intranscendéncia (art. 5.°, XLV) e da individualiza¢do da pena (art. 5.°,
XLVI). Ja na feicdo de limite da pena, o principio da culpabilidade visa a evitar que o Estado abuse de seu poder
de punir e aplique penas desproporcionais. Por essa acep¢do, o principio da culpabilidade se fundamentaria no
préprio Estado de Direito.
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principio da culpabilidade serd possivel identificar a pena justa que concretamente deve ser
aplicada ao autor de cada fato punivel. Por isso, se diz que se trata de um moderno principio de
politica criminal, pois é ele que fundamenta a dosimetria da pena a ser aplicada no caso concreto
a cada pessoa. (TANGERINO D. d., 2011)

Dito isso, cabe entdo analisar em que medida que o principio da culpabilidade foi
transposto, incorporado ou amoldado pelo Direito Administrativo Sancionador. Em que pese a
existéncia de um amplo arcabouco doutrinario apto a subsidiar a exploracédo da transposicédo de
diversos institutos e principios do direito penal para o direito administrativo sancionador, visto
que, para parte da doutrina, existem preceitos universais que devem orientar toda e qualquer
expressdo do poder estatal,?** ainda ha uma grande controvérsia sobre o alcance da aplicacéo
do principio da culpabilidade, nos termos em que incide no processo penal, ao processo

administrativo.

Em sua dimensao principioldgica, ndo ha davidas na doutrina de que o principio da
culpabilidade se aplica ao Direito Administrativo Sancionador, afinal ele € um dos principios
basilares inerentes ao Estado Democratico de Direito e, por isso, ndao tem natureza
essencialmente penal, mas sim constitucional, atuando como instrumento que limita e
condiciona o Direito Punitivo como um todo. A culpabilidade se mostraria, portanto, como uma
exigéncia inarredavel, pois decorre do devido processo legal e da necessaria proporcionalidade
das sancdes (OSORIO, 2023).245

244 A partir da nogéo de que os principios do direito penal devem servir de contencéo ao arbitrio punitivo do Estado,
MOREIRA NETO e GARCIA apontam que: “Esses principios € garantias ganharam tal amplitude ético-juridica
que passaram a reger € a orientar toda e qualquer expressdo de poder estatal sancionador, deles derivando-se
legitimos mecanismos, a disposi¢do dos individuos, para a contencédo do exercicio indevido do ius puniendi estatal
que, sem essas barreiras de prote¢do, fatalmente retornaria as indesejaveis praticas do arbitrio que antecederam o
proprio Estado de Direito” (MOREIRA NETO; GARCIA, 2013).

245 Conforme leciona Margal Justen Filho, “o Estado Democratico de Direito exclui o sancionamento punitivo
dissociado da comprovagéo da culpabilidade. N&o se pode admitir a punicdo apenas em virtude da concretizacdo
de uma ocorréncia danosa material. Pune-se porque alguém agiu mal, de modo reprovavel, em termos antissociais.
A comprovacao do elemento subjetivo é indispensavel para a imposicdo de penalidade, ainda quando se possa
pretender uma objetivacdo da culpabilidade em determinados casos (JUSTEN FILHO, 2014, p. 607). Nesse mesmo
sentido, aponta Rafael Munhoz de Mello, segundo o qual “tratando-se de principio constitucional, [...] o legislador
infraconstitucional ndo pode afastar a culpabilidade do campo do direito administrativo sancionador, outorgando
a Administragao Publica competéncia para impor san¢Bes administrativas retributivas independentemente da culpa
do particular (MELLO, 2007). Também Alice Voronoff salienta a importancia de assegurar que a imputacéo de
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Com efeito, se o exercicio do poder punitivo estatal ha de estar devidamente
vinculado as normas e principios constitucionais, seriam invalidas as san¢des administrativas
que ndo observassem a exigéncia de culpabilidade para a penalizacdo tanto de pessoas fisicas,
quanto de pessoas juridicas. Ocorre, todavia, que persiste o debate acerca do conceito de
culpabilidade aplicivel no &mbito do Direito Administrativo Sancionador, na medida em que
parte importante da doutrina e da jurisprudéncia defendem que a culpabilidade exigivel no
processo administrativo, em especial no que toca as pessoas juridicas, ndo corresponde aos
mesmos termos praticados no Direito Penal, havendo na seara administrativa variagOes e
contornos mais elasticos do conceito, sobretudo em razdo da peculiaridade da natureza das
relacbes juridico-administrativas que muitas vezes envolvem sujeicdo - geral, especial ou

especialissima — do administrado em relacio ao Estado (NIETO, 2012, p. 344).24

Por isso se diz que a questdo da aplicacdo do principio da culpabilidade no ambito
do Direito Administrativo Sancionador é um dos temas mais confusos e contraditorios desse
ramo juridico: tendo passado por momentos de negacao absoluta de sua aplicabilidade — ante a
adocdo de um modelo de responsabilidade objetiva como regra até, mais recentemente, ser
condicionado a exigéncia da vontade — dolo ou culpa em sentido estrito — como elemento

subjetivo. 247

responsabilidade administrativa esteja alinhada aos preceitos constitucionais, garantindo assim um processo justo
e equitativo. Para a autora, no entanto, essa transposicdo deve ocorrer de forma criteriosa, evitando excessos e
respeitando os principios fundamentais que norteiam o Estado de Direito. Portanto, ao se abordar a culpabilidade
no contexto administrativo, é fundamental uma analise critica que considere tanto os elementos especificos desse
campo quanto a protecéo dos direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo (VORONOFF A. , 2018).

246 Nesse sentido, a afirmacio de Alejandro Nieto: “para nuestro Derecho Administrativo Sancionador tradicional
(que en este punto se niega a desaparecer del todo) no es necesaria la culpabilidad en sentido técnico penal y
basta con la voluntariedad de la accién para hacer responsable al sujeto; pero la culpabilidad no es, sin embargo,
irrelevante, posto que su concurrencia aumenta la gravedad de la infraccion. (NIETO, 2012, p. 383). Na mesma
linha Fabio Medina Osorio, para quem “ndo nos parece conveniente e necessario, desde logo, reproduzir, pura e
simplesmente, todos os debates travados pelos penalistas, agora no terreno do Direito Administrativo Sancionador.
Seria inadequada semelhante operagdo, em face de que outra e bem diversa ¢ a realidade vivenciada pelo Direito
Administrativo, mormente no que diz respeito a punigao daqueles ilicitos expostos as relagdes de especial sujei¢do,
embora também nas relagdes de sujeigdo geral haja um olhar pragmatico a vigiar os movimentos hermenéuticos e
legislativos (OSORIO, 2023).

247 Atualmente, sobretudo no Direito Espanhol, por exemplo, tem-se adotado a teoria normativa da culpabilidade,
ou seja, a culpabilidade identificada com os conceitos de dolo e culpa do agente na préatica da conduta ilicita,
desprezando-se, em regra, 0 juizo de reprovabilidade da conduta.
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O fato € que a corrente doutrinaria que preconiza a aplicacdo da culpabilidade no
Direito Administrativo Sancionador se opde a crescente aceitacao da responsabilidade objetiva,
a qual se baseia, em grande parte, na valorizacao do resultado em detrimento da conduta. Nesse
sentido, a introdugdo do conceito de culpabilidade implicaria o abandono da ideia de que a
simples vontade do agente é suficiente para a aplicacdo da sancdo. J& aqueles que apoiam a
abordagem que confere um peso significativo ao elemento volitivo, a ponto de admitir que a
responsabilidade seja estabelecida com base na mera violacdo das normas de Direito
Administrativo, defendem um modelo de responsabilidade mais rigido, em que a culpabilidade
é um elemento essencial na graduagio das penas (OSORIO, 2023).

Esse debate ocorre principalmente porque, ao contrario do Direito Penal, onde a
conduta culposa serve como ponto de partida para a caracterizacdo da infracdo, no Direito
Administrativo, a conduta é tipificada de maneira mais abrangente, de modo que a definicédo
acerca da conduta, se dolosa ou culposa, assume relevancia na determinagéo da sancdo, mas
ndo na imputacdo da responsabilidade. Assim, em certos casos, como nas infragdes formais,
onde o mero descumprimento de uma ordem ou proibicdo acarreta san¢@es, a culpabilidade
seria dispensada porquanto essa somente deve ser considerada, sob essa visdo ainda dominante
na doutrina administrativista, como elemento essencial na caracterizacgao da infracdo quando o
ordenamento juridico assim o determina, sobretudo, quando se tratar de responsabilidade

pessoal.

A partir dessa premissa, a criacao de uma culpabilidade propria e diferenciada para
0 processo administrativo seria uma necessidade decorrente da I6gica da administracdo publica,
pautada pela finalidade publica e pela supremacia do interesse coletivo (MILARE E. , 2016).
Ou seja, ao passo que, nos ambitos civil e penal, a culpa stricto sensu pode ser suficiente para
a responsabilizacdo, no contexto administrativo, a intencdo de lesar o interesse publico ou o
dolo eventual devem ser elementos centrais na analise (VORONOFF A. , 2018). Essa exigéncia
de uma culpabilidade mitigada também estaria fundamentada na eficiéncia e racionalidade na
gestdo publica, a qual requer que a avaliagdo da conduta do administrado considere ndo apenas
a observéncia estrita da legalidade, mas também a otimizacdo dos recursos e o alcance dos

objetivos institucionais (OSORIO, 2023), e, ainda, na visio de que a culpabilidade funciona
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como um instrumento de controle da administracdo publica, na medida em que a imputagéo de
culpa no processo administrativo ndo apenas sanciona o administrado, mas também avalia a

conduta estatal, promovendo a transparéncia e a accountability (JUSTEN FILHO, 2014).

4.2 Culpabilidade e 6nus da prova no Direito Administrativo Sancionador:
entre a presuncao de legitimidade e veracidade e as garantias inerentes ao
Estado de Direito

Admitida a aplicacdo do conceito de culpabilidade no Direito Administrativo
Sancionador, ainda que de uma culpabilidade diferenciada, emergem dividas, todavia, sobre
sua operacionalizagdo, uma vez que existe um forte debate na doutrina acerca de uma possivel
mitigacdo do principio do 6nus da prova no processo administrativo, a qual decorreria da

presuncao de legitimidade e veracidade dos atos praticados pela Administracdo Publica.

Como se sabe, a presuncdo de legitimidade nada mais é do que a qualidade que se
revestem os atos administrativos de presumirem-se validos conforme o Direito. H&, portanto,
uma presuncao juris tantum de que seus atos estdo em conformidade com as normas aplicaveis.
Essa presuncdo de legitimidade e veracidade dos atos administrativos, todavia, ndo € absoluta,
pois admite prova em contrario. Por outro lado, entende-se que a presuncao de veracidade diz
respeito aos fatos, o que faz com que sejam presumidos como verdadeiros os fatos alegados
pela Administracdo, que ademais deve se pautar pelo dever de descoberta da verdade material
(DI PIETRO, 2011).248

248 Segundo Margal Justen Filho, “a verdade material indica a necessidade de que o procedimento traduza, de modo
efetivo e inafastavel, a verdade sobre os fatos objetos da controvérsia.” (JUSTEN FILHO, 2014). Ou seja, é fungao
da Administracéo promover diligéncias para instruir o processo com o intuito de revelar a verdade fética, inclusive,
assumindo a iniciativa probatoria, e até podendo indeferir a producdo de prova protelatéria ou impertinente.
Defensora da tese de veracidade dos atos administrativos, Maria Sylvia Zanella Di Pietro sustenta que: "[...]
diversos sdo os fundamentos que os autores indicam para justificam esse atributo do ato administrativo: o
procedimento e as formalidades que precedem a sua edicéo, os quais constituem garantia de observancia da lei; o
fato de ser uma das formas de express@o da soberania do Estado, de modo que a autoridade que pratica o ato o faz
com o consentimento de todos; a necessidade de assegurar celeridade no cumprimento dos atos administrativos,
ja que eles tém por fim atender ao interessa publico, predominante sobre o particular; o controle a que se sujeita o
ato, quer pela prépria Administracdo, quer pelos demais Poderes do Estado, sempre com a finalidade de garantir a
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Nesse contexto, a autoridade competente ndo depende da provocacdo da parte
interessada para tomar iniciativas que busquem comprovar os fatos, tampouco € obrigada a
restringir seu exame ao alegado nos autos, devendo buscar todos os elementos que possam
fundamentar seu entendimento (FERRAZ & DALLARI, 2012, p. 133). Além disso, para
prolatar sua deciséo no processo administrativo, a autoridade competente deve valer-se de fatos
ou provas além daqueles disponiveis nos autos, como os de conhecimento publico, ou que
estejam, de qualquer maneira, em poder da Administracdo Publica. Outro aspecto relevante é
que a aplicagdo deste principio afasta a incidéncia dos institutos da revelia e da confissao ficta
ou real, pois se faz necessario verificar a verossimilhanca do alegado. (FERRAZ, DALLARI,
2012, p. 134).

Como decorréncia desses pressupostos que informam o Direito Administrativo
Sancionador, estabeleceu-se nas ultimas décadas um forte debate sobre a aplicacdo do principio
da presungdo da inocéncia nessa seara sob o argumento de que a auséncia de disciplina
especifica para o procedimento de produgdo probatdria nos processos administrativos de indole
sancionatoria atrai a incidéncia, para a regéncia da matéria, das disposicdes especificas do
processo penal. 1sso porque, cabendo a Administracao Publica o dever de atuar conforme a lei,
motivar o0s seus atos e dar transparéncia as decisdes, por for¢a do principio da publicidade, sobre
o0 Poder Publico recairia apenas o 6nus de demonstrar a legalidade de sua atuacdo que aponta a
violacdo do Direito por parte do administrado (FERRAZ, DALLARI, 2012, p. 212).

Assim, sendo presumidamente legitima e veridica a imputacdo da préatica de
determinado ilicito, caberia ao acusado produzir prova da ilegitimidade ou inveracidade da
acusacdo. S&o adeptos deste ponto de vista os autores: Maria Sylvia Di Pietro, Romeu Felipe

Bacellar Filho, José dos Santos Carvalho Filho e Marcal Justen Filho.?*°

legalidade; a sujeicdo da Administragdo ao principio da legalidade, o que faz presumir que todos 0s seus atos
tenham sido praticados de conformidade com a lei, ja que cabe ao poder publico a sua tutela” (DI PIETRO, 2008,
p. 214).

249 Para Romeu Felipe Bacellar Filho, “o sistema juridico presume, até prova em contrario, a regularidade do
exercicio da funcdo estatal. Trata-se de uma decorréncia do principio da presun¢do de regularidade das normas
juridicas editadas pelo Estado [...]. Eis uma importante caracteristica do discurso normativo: a inversdo do dnus
da prova” (BACELLAR FILHO, 2014, p. 186). Assim, para o autor, o agente publico ¢ dotado de autoridade, tem
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J& uma segunda corrente doutrinéria, formada por autores como Sérgio Ferraz e
Adilson Abreu Dallari, Daniel Ferreira, Eduardo Garcia de Enterria e Tomas-Ramon Fernandez
e Fabio Medina Osorio, defende que a aplicacdo do principio da presungdo de inocéncia nos
processos administrativos sancionatdrios impede a incidéncia da inversdo do 6nus da prova e,
portanto, da presuncdo de legitimidade e veracidade nos processos sancionadores, porquanto
essa presungdo, em muitos casos, pode ferir os direitos subjetivos dos acusados ao comprometer
o0 seu direito de ampla defesa e contraditorio, afrontando a prépria dimenséo principiologica

dos valores inerentes ao processo administrativo. 2°

Nesse sentido, as alegacdes do Poder Publico que embasam a imputacdo de culpa
ao particular gozariam de presuncéo apenas relativa de legitimidade e veracidade. Ou seja, 0
acusado seria presumido inocente até certo ponto, mas situacdes faticas ou juridicas podem
afetar essa presuncéo, exigindo que os acusados provem certos fatos e circunstancias. A vista
disso, o principio da presuncdo de inocéncia ndo seria também absoluto, comportando

mitigacdes que requerem do acusado ndo apenas a invocacgdo de sua presungdo de inocéncia

poder para emitir atos considerados validos num primeiro momento, cabendo ao destinatario impugna-los e
comprovar a invalidade, pois, apesar de ser a Administragdo Publica quem acusa, considera-se o0 ato como se ja
tivesse sido provado, eximindo-a do dever de prova-lo (BACELLAR FILHO, 2014, pp. 189-191). Afirma Bacellar
Filho (2014, p. 191) que a mera impugnacdo ndo tem o conddo de afastar a presuncéo de legitimidade do ato. A
presuncdo, para ser afastada, demanda a existéncia de prova contraria, embora advirta que o énus da prova compete
ao administrado somente enquanto ndo houver ddvida por parte da Administracdo sobre a incorre¢do do ato
(BACELLAR FILHO, 2014, p. 192). Também nesse sentido Maria Sylvia Di Pietro (2015, p. 241 - 242), para
guem a presuncdo de veracidade inverte o 6nus da prova em processos administrativos: “Da presuncdo de
veracidade decorrem alguns efeitos: 3. A presuncédo de veracidade inverte o 6nus da prova; [...]; nesse caso, [...],
0 juiz apreciara a nulidade se arguida pela parte.”. Ainda, José dos Santos Carvalho Filho considera que um dos
efeitos da presuncéo de legitimidade é o da inversdo do 6nus da prova, cabendo a quem alegar que o ato é ilegitimo
provar tal ilegalidade (CARVALHO FILHO, 2016, p. 127). Margal Justen Filho defende a mesma posi¢édo quanto
a impugnacdo de ato administrativo na esfera administrativa: Observa-se que a presungdo de legitimidade é
relativa, o que equivale a uma inversdo do dnus da prova. Significa, portanto, que a Administracdo Publica ndo
tem necessidade de provar que o contetido do ato é legitimo, cabendo ao terceiro o 6nus de provar ser ele ilegitimo.
Nesse contexto, afirma Margal Justen Filho, no que concerne a ocorréncia ou ndo de fatos afirmados pela
Administracdo, que também ndo caberia ao acusado provar a existéncia do fato, pois ndo se produz prova de fatos
negativos ou sem fundamento (JUSTEN FILHO, 2014, p. 397). Ja& Juarez Freitas entende que ao principio da
confianca ou da boa-fé nas relagfes administrativas "associa-se a poderosa presuncao juris tantum de legitimidade
dos atos administrativos, sendo a referida presuncdo caracteristica invariavelmente tipica de todos os atos,
diversamente do que sucede com a auto-executoriedade e com a interatividade, que sdo eventuais". (FREITAS,
1997, p. 74).

20 Conforme lecionam Sérgio Ferraz e Adilson Dallari, “o prestigio extremo de que goza a presungao de legalidade
dos atos administrativos como prerrogativa pura exclusiva a agentes publicos e reflexo do brutal autoritarismo que
sempre caracterizou a Administra cdo Publica brasileira, em proveito dos que sempre a tomaram como instrumento
de satisfacdo de seus interesses particulares. Esse estagio ndo pode mais ser mantido, pois o Estado de direito ndo
convive com meios de favorecimento ao arbitrio. A emergéncia do conceito de cidadania é incompativel com a
colocac¢do do cidaddo em posicao subalterna aos agentes administrativos, seja qual for o escaldo a que pertengam”
(FERRAZ & DALLARI, 2012, p. 213).
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contra os documentos, mas também a apresentacdo de prova que se contraponha as alegacoes
da Administracdo Publica (OSORIO, 2023).

Logo, a presuncdo de legitimidade e veracidade dos atos administrativos seria
relativa porque funciona apenas com um mecanismo de autotutela prévia, perdurando somente
até a sua impugnacéo, a qual inclusive pode se basear na alegacdo de que o que foi afirmado
pela Administracdo ndo possui forca probatdria suficiente para desafiar a presuncdo de
inocéncia, devendo a decisdo ser, com isso, absolutéria (ENTERRIA & FERNANDEZ, 2014).

Ha autores, como Daniel Ferreira, que vdo além e defendem que, para haver a
configuracdo do ilicito administrativo, exige-se a constatacdo de uma conduta tipica,
antijuridica e reprovavel, exigéncia que decorre diretamente da Constituicdo Federal de 1988,
principalmente dos seus principios que disciplinam o exercicio do ius puniendi estatal frente a
dignidade da pessoa humana, proporcionalidade, devido processo legal, entre outras garantias
(FERREIRA D. , 2010, p. 73).%5!

Desse modo, tratando-se de imputacdo de ato ilicito, ndo poderia a Administracéo

Publica optar pelo direcionamento automatico do énus da prova ao acusado, impondo a esse 0

51 Assim, nas palavras de Daniel Ferreira, o 6nus da prova é da Administracéo, frente a garantia da presuncéo de
inocéncia: “[...] o acusado em ambito administrativo goza de constitucional presungao de inocéncia e até prova em
contrario. E, além disto, que o dnus da prova é sempre da Administracdo Publica, de modo que em nédo se bem
provado a tipicidade (substancialmente objetiva [e subjetiva, conforme o caso]), devera a autoridade competente
decidir pelo arquivamento do feito. O motivo, entdo, é evidente: in dubio pro reo.” Entretanto, Daniel Ferreira
frisa que as causas de justificacdo da conduta ilicita, caso fortuito ou forca maior, importam 6nus do acusado,
sendo assim, sdo situa¢Bes que ndo entrariam em discussdo com o principio da presuncdo de inocéncia. Todavia,
para o autor, mesmo em caso fortuito ou de forca maior, caso o acusado seja hipossuficiente, o 6nus da prova ndo
pode ser de seu encargo, sendo dever da Administragdo Publica provar a capacidade do réu (FERREIRA D. , 2010,
p. 294). Para Fabio Medina Osorio, o principio da culpabilidade, que decorre da ideia de presunc¢do de inocéncia,
ndo tem natureza essencialmente penal, mas constitucional, portanto, limita o Direito Punitivo como um todo, até
mesmo na esfera administrativa. Deste modo, “a presungdo de inocéncia é uma garantia plenamente vigente no
processo sancionador” (OSORIO, 2023, p. 357). Ou seja, Fabio Medina Osorio posiciona-se de maneira
semelhante a Daniel Ferreira: em geral, compreende que a regra do in dubio pro reo se aplica somente em relacéo
ao fato tipico, cuja prova entdo incumbiria ao acusador. J4, as causas justificatorias ou as circunstancias existentes
devem ser provadas pelo acusado. Enterria e Fernandez por sua vez tém opinido diversa: entendem que a presungao
de "legalidade" dos atos administrativos "é conclusdo totalmente incorreta no plano técnico”, e que na verdade
apenas transfere "o encargo de acionar ou de impugnar a decisdo para destruir a presuncdo de validade de que se
beneficia, mas a impugnacdo poderéa fundamentar-se justamente na falta de prova de que a decisdo administrativa
partiu” (ENTERRIA & FERNANDEZ, 2014).
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dever de fazer prova negativa, sob a justificativa de que os atos administrativos gozam de

presuncao de legitimidade.??

A posicdo da jurisprudéncia, entretanto, ndo € uniforme sobre a garantia da
presuncdo da inocéncia nos processos administrativos. No mais particular, quanto a distribuicdo
do Onus da prova, encontram-se entendimentos de que a presuncéo de legitimidade e veracidade
dos atos administrativos implica a inversdo do 6nus da prova, mas encontram-se, também,
precedentes no sentido de que o 6nus da prova da infracdo é do Estado. O Superior Tribunal de
Justica possui jurisprudéncia majoritaria a favor da inversdao do 6nus da prova devido a
presuncdo de legitimidade e veracidade dos atos administrativos, firmada, em especial, no
julgamento de casos referentes a processos tributarios.?*

252 Registre-se que situagdo distinta tem ocorrido na pratica na esfera dos processos administrativos disciplinares
e, destacadamente, dos processos administrativos de responsabilizagdo de pessoas juridicas conduzidos pela
Administracdo Publica federal, nas quais tém sido invocada a aplicacéo do artigo 36 e 69 da Lei n® 9.784/1999 as
regras sobre o encargo probatério em processos administrativos federais (“Art. 36. Cabe ao interessado a prova
dos fatos que tenha alegado, sem prejuizo do dever atribuido ao 6rgdo competente para a instrucéo e do disposto
no art. 37 desta Lei. [...] Art. 69. Os processos administrativos especificos continuardo a reger-se por lei propria,
aplicando-se lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei.”). Para os defensores da tese, a hipotese de que
apenas a comissdo processante ou a Administracdo Publica possuem o dnus probatorio em um PAD e PAR entraria
em conflito com a légica subjacente a distribuicdo do énus da prova no contexto processual, cuja centralidade é
evitar que o exercicio legitimo de direitos seja inviabilizado pelo excesso de encargos impostos a qualquer uma
das partes envolvidas. Assim, concentrar toda a responsabilidade probatoria em apenas um dos participantes de
um processo dialético ndo apenas afrontaria o principio da isonomia, mas também paralisaria 0 curso do processo
sancionador. Afirmar isso seria, portanto, reconhecer que qualquer pessoa, fisica ou juridica, que faca alegagdes
em um PAD ou PAR assumiria o 6nus de provar o que afirma, de modo que qualquer interpretago que isente 0s
agentes envolvidos de qualquer encargo probatério vai contra a legislagdo administrativa vigente (MAIA & LIRIO,
2022). Contudo, tal interpretacdo representa um descompasso tanto do ponto de vista normativo, quanto do ponto
de vista constitucional, na medida em que a aplicagdo subsidiéria acritica da lei do processo administrativo federal
ndo apenas impde desafios a concreta aplicagdo da culpabilidade no sancionamento das pessoas fisicas e juridicas,
como afronta a propria dimensdo constitucional da unicidade do poder sancionatério do Estado.

258 PROCESSUAL CIVIL. DISTRIBUIQAO DO ONUS DA PROVA. PLANO COLLOR II. CONGELAMENTO
DE PRECOS. COBRANCA DE PRECO SUPERIOR AO CONGELADO. MULTA ADMINISTRATIVA.
AUTORA QUE ALEGA VICIO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO, CUJA NULIDADE POSTULA SEJA
DECLARADA. REU QUE, SEM ALEGAR FATO NOVO, DEFENDE A ILEGALIDADE DO ATO
ADMINISTRATIVO. ONUS DA AUTORA DE PROVAR O FATO CONSTITUTIVO DO SEU DIREITO. CPC,
ART. 333, I. | - Ao autor cabe o dnus de provar o fato constitutivo de seu alegado direito; ao réu cabe a prova dos
novos fatos que alegar, sejam impeditivos, modificativos ou extintivos do direito do autor. Il - No caso, a recorrida
ajuizou agdo que denominou anulatéria de débito, alegando na peticdo inicial a invalidade do processo
administrativo que culminou na imposi¢do de multa. Haveria, portanto de provar o fato que redundaria no seu
alegado direito de ndo ser multado, afastando, assim, a presuncdo de legalidade do ato administrativo. N&o tendo
provado o vicio que entendia inquinar o processo administrativo, este € valido e produz efeitos, ndo sendo exigivel
da administracéo recorrente fazer prova que contrarie os fatos alegados pela outra parte. (Grifo acrescido). (ST,
REsp 813799, 2006). Pode-se concluir, portanto, que, apesar de a jurisprudéncia majoritaria defender a aplicacéo
de um devido processo administrativo, defende, também, a inversdo do 6nus da prova frente a presungdo de
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4.3 Aspectos da culpabilidade da pessoa juridica no Direito Administrativo

Sancionador

Uma vez exposto, em termos gerais, como se delineia o debate no ambito do Direito
Administrativo acerca do conceito de culpabilidade aplicavel aos seus processos sancionadores,
passa-se a examinar se a constru¢cdo de uma culpabilidade prépria a essa seara juridica,
amoldada as peculiaridades que caracterizam as relagdes que se estabelecem nessa esfera, se
estende também aos processos que envolvem os entes coletivos. E dizer, se é possivel se falar
na verificacdo de uma culpabilidade corporativa como fundamento da responsabilizacdo da

pessoa juridica.

Conforme demonstrado, se, por um lado, ha consenso no campo do Direito
Administrativo Sancionador acerca da aplicacdo do principio da culpabilidade como exigéncia
genérica, de carater constitucional, que limita o Estado na imposicdo de sancdes a pessoas

fisicas, 0 mesmo ndo ocorre, no entanto, em relacdo a pessoa juridica, cujo modelo de

legitimidade dos atos administrativos. Todavia, no caso de auséncia de prova o énus permanece da Administracao
Puablica.
TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO

FISCAL. EMBARGOS DO DEVEDOR. CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA. PRESUNCAO DE CERTEZA E
LIQUIDEZ. ACORDAO RECORRIDO QUE, MEDIANTE ANALISE DAS PROVAS DOS AUTOS, CONCLUI
PELA HIGIDEZ DO TITULO EXECUTIVO. REVISAO QUE ENCONTRA OBICE NO ENTENDIMENTO DA
SUMULA N. 7 DO STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO. ALEGACAO GENERICA
DE VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. SUMULA N. 284 DO STF. 1. Conforme consta da lei e é dito pela
jurisprudéncia, a Certiddo de Divida Ativa goza da presuncéo de certeza e liquidez, sendo 6nus do executado fazer
prova de sua nulidade. E se as instancias ordinarias concluem pela higidez do titulo executivo, ndo pode o Superior
Tribunal de Justica rever o entendimento (Sumula n. 7 do STJ). A respeito: AgRg no AgRg no AREsp
235.651/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 25/09/2014; EDcl no AREsp 513.199/PR,
Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe 26/08/2014. 2. Se houve um processo
administrativo para o langamento e a acdo de embargos do devedor oportuniza ampla produgdo probatéria, ante a
presuncdo juris tantum de veracidade e legitimidade do titulo executivo, é da parte executada o énus de fazer prova
da nulidade do langcamento, ndo sendo suficiente a tal finalidade a alegacdo de que o processo administrativo nao
se encontra juntado no processo executivo. 3. Agravo regimental ndo provido. (Grifo acrescido). (STJ, AgRg no
REsp 1421835, 2014).
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responsabilizacdo tem como regra o carater objetivo, ou seja, a possibilidade de imputacdo

independente de culpa.

De fato, o Direito Administrativo tradicionalmente sempre adotou sistemas de
responsabilidade objetiva fundados na teoria do risco da atividade e admitiu a existéncia de
uma liberdade de configuracéo legislativa sobre a disciplina da matéria, ja que ndo haveria
nenhuma exigéncia constitucional especifica a condicionar a san¢do da pessoa juridica a
comprovacao de sua culpabilidade. Nesse sentido, seria possivel, conforme a legitima opcéo do
legislador, estabelecer um tratamento mais ou menos rigoroso no sancionamento das empresas,
levando-se em consideracdo, ou ndo, 0 comportamento corporativo em face da evitabilidade do
fato e dos deveres de vigilancia e cuidado objetivos decorrentes dos riscos empresariais. Ou
seja, a depender do desenho regulatério adotado, mostrar-se-ia tranquilamente possivel para o
Direito Administrativo trabalhar sob a perspectiva de valoracdo subjetiva dos atos delitivos

resultantes da ac&o ou omiss&o da pessoa juridica (OSORIO, 2023).

Ocorre que, nos ultimos anos, o debate que se encontra avancado no ambito do
Direito Penal acerca da exigéncia de culpabilidade como elemento indispensavel de reprovacéao
da conduta e, portanto, de imputacao de responsabilidade a pessoa juridica, vem ganhando forca
também no Direito Administrativo Sancionador, em especial como decorréncia do movimento
de expansdo e administrativizacdo do Direito Penal que se expressa, conforme se viu
anteriormente, no alargamento da tipificacdo administrativa de condutas, no endurecimento das
sancOes administrativas — as quais, pelo seu rigor, passam a ser caracterizadas muitas vezes
como verdadeiras normas penais encobertas — e na utilizacdo do Direito Administrativo como
um direito de gestdo de riscos que, cada vez mais, pune condutas que oferecem apenas um

perigo abstrato.

Nesse contexto, nos moldes dos debates travados na esfera penal, comegam a
emergir também no campo do Direito Administrativo Sancionador posi¢es doutrinérias que
buscam construir, com vistas a ado¢do de uma abordagem regulatoria mais justa, equitativa e
responsiva na imputacdo de responsabilidade as organizacGes, a adequagdo do conceito de

culpabilidade penal da pessoa juridica, fundado na ideia de deveres de vigilancia e defeito de
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organizacdo, ao processo administrativo (VORONOFF A. B., 2019).2>* Esse movimento,
inclusive, ja pode ser observado na disciplina de algumas espécies de processos administrativos
sancionadores, a exemplo do que vem ocorrendo nas searas ambiental, antitruste, financeira e

anticorrupcdo, conforme analisar-se-a adiante.

Desse modo, o0 exame do cumprimento desse dever de implementacdo de medidas
aptas a evitar a realizacdo dos riscos inerentes a atividade empresarial ensejaria a configuracédo
da culpabilidade e poderia mesmo inviabilizar a imposi¢do de san¢des quando, diante de
determinadas situacdes, ndo restar comprovada a reprovabilidade da conduta em razdo da
empresa ter atuado diligentemente e como espera o0 ordenamento juridico, por exemplo, ou se
tratar de fato que ndo poderia a empresa evitar ou de ato lesivo que ndo possa ser associado a
organizacdo. Ou seja, a culpabilidade comeca a ser considerada como verdadeira garantia de
gue a imposicdo de sancao a empresa efetivamente aconteca nos casos em que se verifiqgue uma
culpa que lhe seja propria, medida pela adequacdo e eficacia de seu programa de compliance
ou pelas medidas em geral de autorregulacgdo, controle e vigilancia implementadas pela pessoa

juridica.

Nesse contexto, abrindo espaco para a introducdo de uma culpabilidade prépria e

diferenciada da pessoa juridica no processo administrativo sancionador, busca-se, nesta tese,

24 Segundo a autora, as pessoas juridicas sd0 responsaveis por sua capacidade de cometer infragdes com
fundamento em culpa por vicios organizacionais, uma vez que a falta de cuidado se evidencia por ndo terem
tomado todas as providéncias necessarias para o correto desenvolvimento de suas atividades de acordo com os
regulamentos, aqueles que teriam impedido a producéo de infracGes. Nesse sentido, a ndo adogdo dessas medidas
implica um déficit organizacional que leva ao cometimento da infragdo e, portanto, a imposicéo de uma sancao.
Nada obstante, a Professora Alice VVoronoff se posiciona de forma contraria a aplicacdo dos principios, regras e
institutos do direito penal ao direito administrativo sancionador, como se essa aplicacdo, ainda que mitigada ou
amoldada as especificidades da Administracdo Publica comprometesse a eficiéncia regulatéria do processo
administrativo. Segundo ela, é preciso superar “a crenga, bastante difundida, de que, sendo 0 ius puniendi estatal
Unico, caberia ao intérprete estender automaticamente principios e garantias do direito penal & seara administrativa
sancionatoria. Esse tipo de discurso, que é de facil aderéncia e tem potencial para rapidamente se disseminar, gera
efeitos colaterais preocupantes. Realmente, ele negligencia as particularidades que fazem da san¢éo administrativa
um instrumento do direito administrativo (e ndo do direito penal), voltado a realizacéo de fins cometidos pelo
legislador a Administragdo Publica. Uma ferramenta que, nessa condigdo, opera segundo uma logica propria para
a producéo de incentivos também peculiares. Dito de outra forma, o direito administrativo sancionador e seus
institutos ostentam caracteristicas finalisticas, operacionais e funcionais particulares. E isso faz com que o discurso
de transposicdo de garantias, quando invocado de forma acritica, dé lugar a solugdes inviaveis, irrazoaveis e anti-
isonomicas. [...]”
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analisar a presente problematica sob a perspectiva regulatéria e & luz da teoria da regulacéo
responsiva, porquanto, reconhecendo-se que a san¢do, mais do que uma finalidade punitiva e
retributiva, deve ter por objetivo a prevencéo e inibicéo de desvios de conduta e a conformacéo
do comportamento do acusado, entende-se que, também em relacdo a pessoa juridica, esse
carater instrumental e responsivo do processo e da sancao deve ser observado, nos termos que
serdo apresentados no capitulo 6, o que requer a avaliacéo e valoracdo do comportamento da

empresa, ou seja, de sua culpabilidade, como critério de imputacao de responsabilidade.
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d. A CULPABILIDADE DA PESSOA JURIDICA NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR BRASILEIRO

Como demonstrado no capitulo anterior, o Direito Administrativo Sancionador
construiu, ao longo de sua historia, uma nocdo de culpabilidade propria, ndo transposta do
Direito Penal, a ser aplicada aos processos administrativos. Uma concepcéo de culpabilidade
como principio constitucional que limita e condiciona o poder estatal e, em alguns casos,
quando se trata da persecucdo de individuos, de culpabilidade como elemento configurador do

dolo e da culpa em sentido estrito.

No que toca a pessoa juridica, todavia, sempre prevaleceu a regra, que ainda vigora
na legislacdo, jurisprudéncia e doutrina administrativista, de que a imputacdo de
responsabilidade a pessoa juridica é, em esséncia, objetiva, bastando, para tanto, a simples
existéncia do dano, do ato ilicito e do nexo de causalidade entre o fato causador e o dano

existente.

Nesse sentido, a fim de compreender melhor como esse debate evoluiu na pratica,
este capitulo debrucar-se-a sobre a experiéncia de diversos ramos do Direito brasileiro que
optaram pela responsabilizacdo da pessoa juridica pela via administrativa, a fim de analisar ndo
somente como cada legislacdo setorial disciplina o seu respectivo processo administrativo
sancionador, mas, também, a natureza juridica que é atribuida a responsabilidade — se objetiva

ou subjetiva — e a forma como a comportamento corporativo é considerado em cada seara.

5.1 A imputacéo objetiva de culpa a pessoa juridica como regra

Ao longo da trajetdria juridica brasileira, o sistema de responsabilizacdo das
pessoas juridicas passou por transformacdes significativas. Nesse contexto, a responsabilizacao
da pessoa juridica emerge como uma das principais estratégias de reparacdo dos danos
ocasionados a individuos na sociedade moderna, notadamente na esfera da responsabilizacéo

civil.
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A responsabilidade civil objetiva, prescinde, portanto, da comprovagéo de dolo ou
culpa, afastando o elemento subjetivo como requisito para imputacdo de responsabilidade,
distinguindo-se da responsabilidade subjetiva, evitando que a vitima se veja desprovida de
qualquer forma de indenizacdo ao ter que demonstrar, a cada instancia, a culpa do agente
causador do dano (PINHO, 2018).

Nesse sentido, a responsabilizacao objetiva prescinde de trés elementos essenciais:
a configuracdo de um dano, a pratica de um ato juridicamente ilicito e o estabelecimento do
nexo de causalidade entre ambos. Assim, a responsabilidade civil objetiva, embora néo
demande a demonstracdo de dolo ou culpa por parte do causador do dano, requer a existéncia
efetiva do nexo de causalidade entre o fato gerador e o prejuizo sofrido (PINHO, 2018).

Nesse sentido, a partir do que se passa a expor, é possivel verificar que o direito
brasileiro, a partir da Constituicdo de 1988 e da propria legislacdo setorial, tende a adotar como
regra a natureza objetiva da responsabilidade, em que pese mitigacOes legais ou avangos

doutrinérios que indicam maior abertura para a admisséo da culpabilidade da empresa.

5.1.1 A responsabilidade objetiva da empresa por violacdo das regras

consumeristas

A defesa do consumidor recebe guarida na propria Constituicdo Federal de 1988,
que dispde em seu artigo 5°, XXXI1?*>sobre o dever do Estado, na forma da lei, de promover
tal direito e prevé no art. 24, V e VIII, 88 1° e 2° a competéncia concorrente da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios para adotar as medidas necessarias para assegurar a protecao da

defesa do consumidor, inclusive do poder de policia administrativa para tutela-lo.

A Lein.°8.078, de 1990, que instituiu o Cadigo de Defesa do Consumidor - CDC,

veio atender ao comando constitucional, disciplinando, entre outras questdes, em seus artigos

255 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor;
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55 a 59, o rol de sangbes aplicaveis em face das infragdes consumeristas que tipifica®®,
inaugurando, assim, os parametros de tutela do que autores defendem como um direito
administrativo do consumidor, a partir do qual a Administracdo Publica atuara de forma
preventiva e repressiva na verificacdo dos atos praticados pelas sociedades empresariais
(AZEVEDO F. C., 2008).

O CDC foi regulamentado, por sua vez, pelo Decreto n.° 2,181, de 1997, o qual
estabeleceu as regras de funcionamento do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor
(SNDC) que congrega Procons, Ministério Pablico, Defensoria Publica, Delegacias de Defesa
do Consumidor, Juizados Especiais Civeis e Organizacdes Civis de defesa do consumidor que,
atuando em conjunto com a Secretaria Nacional de Consumidor (SENACOM)?’, sustentam o
poder de policia administrativa na defesa do consumidor (AZEVEDO F. C., 2008).

Foi o Codigo de Defesa do Consumidor que sedimentou no direito brasileiro a teoria
da imputacdo objetiva de culpa a pessoa juridica como regra ao prever a responsabilidade
administrativa objetiva da empresa nos casos decorrentes de responsabilizacdo do fornecedor.

Nesse sentido, 0 CDC dispde no caput de seus artigos 12 e 13 que a pessoa juridica sujeita a

2% Assim dispde o0 Codigo de Defesa do Consumidor sobre o rol de sangGes administrativas aplicaveis em face de
infragdo consumerista: Art. 55. A Unido, os Estados e o Distrito Federal, em carater concorrente e nas suas
respectivas areas de atuagdo administrativa, baixardo normas relativas a producdo, industrializacdo, distribuicdo e
consumo de produtos e servigos. [...] Art. 56. As infracBes das normas de defesa do consumidor ficam sujeitas,
conforme o caso, as seguintes san¢es administrativas, sem prejuizo das de natureza civil, penal e das definidas
em normas especificas: | - multa; 11 - apreensdo do produto; 11 - inutilizagdo do produto; IV - cassacao do registro
do produto junto ao érgdo competente; V - proibicao de fabricacdo do produto; VI - suspensao de fornecimento
de produtos ou servigo; VII - suspensdo temporaria de atividade; VIl - revogacdo de concessdo ou permissao de
uso; IX - cassacdo de licenca do estabelecimento ou de atividade; X - interdicdo, total ou parcial, de
estabelecimento, de obra ou de atividade; XI - intervencéo administrativa; XII - imposi¢do de contrapropaganda.
Paragrafo Unico. As sancdes previstas neste artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa, no ambito de
sua atribuicdo, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar, antecedente ou incidente
de procedimento administrativo.

257 A Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), criada pelo Decreto n° 7.738, de 28 de maio de 2012, integra
0 Ministério da Justica e Seguranca Publica e tem suas atribui¢Ges estabelecidas no art. 106 do Codigo de Defesa
do Consumidor e no art. 3° do Decreto n° 2.181/97. A atuagdo da Senacon concentra-se no planejamento,
elaboracédo, coordenacéo e execucdo da Politica Nacional das Relagdes de Consumo, com os objetivos de: (i)
garantir a protecdo e exercicio dos direitos dos consumidores; (ii) promover a harmonizacdo nas relagdes de
consumoy; (iii) incentivar a integracdo e a atuacdo conjunta dos membros do SNDC; e (iv) participar de organismos,
foruns, comissfes ou comités nacionais e internacionais que tratem da protecdo e defesa do consumidor ou de
assuntos de interesse dos consumidores, dentre outros. (BRASIL, 2021, p. 1).
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legislagdo consumerista responde independentemente de culpa pelos danos que seus produtos

ou servigos causar a consumidores.?®

Note-se, dessa forma, que 0 CDC estabelece a ado¢do da responsabilidade objetiva
pelas infracbes administrativas na medida em que afasta a necessidade de comprovacdo de
qualquer elemento de dolo ou culpa do agente infrator, notadamente, do fabricante, produtor ou
construtor, sem prejuizo de eventuais sanc¢des civeis ou penais, voltadas para a protecdo do
consumidor. Destaca-se, ainda, que a desnecessidade de se aferir a culpa é reforcada em seguida
no artigo 14 da Lei, que também prevé que a responsabilizacdo se dara independentemente da

existéncia de culpa.?®

Ressalte-se que tal modelo de responsabilidade objetiva adotada pelo CDC esta
ancorada na Teoria do Risco-Proveito, segundo a qual o agente que aufere proveito ou
vantagem do ato ilicito causador do dano, mesmo que indiretamente, devera repara-lo e por ele
responderd independente da culpa®®. Ou seja, basta, para a configuracido do ilicito e
correspondentes responsabilizacdo do agente infrator, a simples relagdo de causa e efeito entre
a conduta e o dano, cabendo & autoridade administrativa demonstrar unicamente a conduta,
ativa ou omissiva, o efetivo dano e a liame de causalidade entre ambos para configurar-se a
responsabilidade do agente (NADER, 2015).

28 Art. 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, construcdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacdo
e riscos. [...]

Art. 13. O comerciante é igualmente responsavel, nos termos do artigo anterior, quando:

I - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador ndo puderem ser identificados;

Il - o produto for fornecido sem identificagdo clara do seu fabricante, produtor, construtor ou importador;

111 - ndo conservar adequadamente os produtos pereciveis. -grifou-se.

29 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 servigos, bem como por informagdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.

260 Nesse sentido, a simples atividade econémica gera o dever objetivo de reparar os eventuais danos por esta
causados, de modo que “pela teoria do risco-proveito, responsavel pelos prejuizos individuais ou transindividuais
é quem se beneficia das atividades de risco. Natural que o agente, a favor de quem todo um mecanismo é acionado
e lhe traz resultados favoraveis, repare os danos causados a outrem” (NADER, 2015, p. 116).
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A vista do que dispde a legislacio, ndo obstante o esforco de parte da doutrina de
buscar construir hipoteses em que essa responsabilizacdo exigiria o elemento subjetivo de culpa

para configuragio?®!

, 0 fato é que a jurisprudéncia, inclusive no &mbito dos tribunais superiores,
se consolidou no sentido de reconhecer a responsabilidade objetiva da pessoa juridica por
infragdes consumeristas. Merece destaque, nesse sentido, a ilustrar o entendimento firmado
pelo Superior Tribunal de Justica, a decisdo prolatada no julgamento do REsp 1784264/SP?52,

relatado pelo Ministro Herman Benjamin, a qual, ao analisar controvérsia sobre a existéncia de

261 \/eja, por exemplo, a ponderagéo trazida por Marques, Benjamin e Miragem, segundo os quais as sangdes por
infragdes consumeristas previstas no Coédigo de Defesa do Consumidor dividem-se em duas espécies: i) sangdes
administrativas objetivas que, na contramdo da ldgica reparatdria e inibitoria das san¢des administrativas,
pretendem preservar o consumidor de eventuais riscos em detrimento da submissdo imediata do infrator ao prejuizo
decorrente da conduta ilicita; e ii) san¢des administrativas subjetivas, assim descritas “porque visam ndo a prote¢éo
do consumidor em relagdo a produto ou servico que eventualmente oferega risco, mas a propria atividade do
fornecedor, cuja ilicitude em face as normas do CDC determina a sangdo de modo mais amplo” (MARQUES,
BENJAMIM, & MIRAGEM, 2010, p. 1388).

262 PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA OBJETIVA E SOLIDARIA DE
PESSOA JURIDICA. A(;AO ANULATORIA. MULTA ADMINISTRATIVA. PROCON. ARTS. 4°, 1, Il e VI,
6°, 111, 30, 31, CAPUT, 37, § 3°, 55, 56 E 105 DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. DEVER
INFORMA(;AO PREVIA, ADEQUADA E CLARA. OFERTA ENGANOSA POR OMISSAO. DADO
ESSENCIAL DO PRODUTO OU SERVICO. INDUCAO DO CONSUMIDOR EM ERRO. 1. Trata-se, na
origem, de Acdo Anulatoria proposta pela Fiat Chrysler impugnando Auto de Infracdo por descumprimento do art.
31, caput, do Codigo de Defesa do Consumidor - CDC. Incontroverso que o fornecedor deixou de informar sobre
a incompatibilidade do dispositivo de comunicagdo bluetooth oferecido (“Fiat Connect") com alguns modelos de
telefone celular. Voto-vista do Ministro Og Fernandes que substitui in totum o voto original do Relator, apés
reflexdo e reposicionamento. 2. A responsabilidade administrativa no CDC é solidaria, incluindo, no polo
subjetivo, toda a rede de fornecedores - fabricante, importador, distribuidor e vendedor final. Limita-la ao sujeito
mais préximo do consumidor equivaleria a aceitar, por meio de extremado artificialismo, a utilizagdo do poder de
policia para finalidade ilicita de blindagem de atores dominantes no mercado de consumo, de que decorreria o
enfraquecimento do canone da isonomia e a terceirizagdo de infragdes por meio de "laranjas". A imputabilidade
concentrada serviria para isentar irrestritamente o fabricante e o distribuidor, despejando apenas contra o
fornecedor derradeiro (amitde o elo menos potente da corrente de fornecimento) todo o peso da reprimenda
administrativa a vicios de qualidade, quantidade e informacdo. [..] 4. Exigir_elemento subjetivo na
responsabilidade administrativa_de consumo - de pessoa juridica -, além de agregar pressuposto néo
previsto pelo legislador, contraria o ethos, a Idgica e a harmonia do microssistema normativo _especial,
lastreado no_reconhecimento ope legis da vulnerabilidade do consumidor, em cujo interesse agem 0s
Procons. A responsabilidade administrativa de pessoa juridica e as sancdes previstas no art. 56 do CDC
seguem 0 regime objetivo e solidario da responsabilidade civil, dispensados dolo ou culpa e com incidéncia
sobre todos agueles gue compdem a cadeia de fornecedores. Precisa, entdo, a posicdo do Ministro Og
Fernandes, agui inteiramente incorporada, no sentido de gue, na matéria em discusséo, 0 Recurso Especial
merece provimento ""para reconhecer a responsabilidade objetiva e solidaria pela veiculacdo do anuncio
publicitdrio', determinando-se, ''por_conseguinte, 0 retorno dos autos para gue a instancia de origem
reavalie a sancdo administrativa com base nas premissas juridicas ora fixadas'" (grifo acrescentado). 5.
Recurso Especial conhecido e parcialmente provido. (REsp n. 1.784.264/SP, relator Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, julgado em 25/6/2019, DJe de 20/8/2020.) - grifou-se. Ressalte-se que, ao analisar o
posicionamento do magistrado de primeira instancia que aplicou a teoria da culpa, a Corte ponderou que, para
além de inovadora, uma vez que inexiste previsao legal nesse sentido, a decisdo do TJSP afrontou o eixo normativo
da protecdo dos interesses dos consumidores, visto que a atuacdo dos Procons na aplicagdo das sances
administrativas possuem como fungéo precipua a tutela da hipossuficiéncia e vulnerabilidade dos consumidores
em face dos fornecedores de produtos e servicos a exigir, portanto, a incidéncia da responsabilidade objetiva, que
dispensa a aferi¢éo de culpa ou dolo
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solidariedade entre a cadeia de fornecedores e sobre a natureza da responsabilidade
administrativa da empresa, se objetiva ou subjetiva, fixou a tese de que o CDC nao diferenciou
os elementos da responsabilidade dos fornecedores pessoas juridicas de produtos e servi¢cos em
razdo da autoridade legalmente incumbida de cobra-la civil ou administrativamente (BRASIL,
2019), de modo que “os fundamentos juridicos da responsabilidade a serem considerados em
cada ocasido, se com base na teoria da culpa ou na responsabilidade objetiva, devem ter por
norte a natureza da infracdo cometida (se civil e administrativa de um lado e, do outro, penal),

e ndo a autoridade competente para atuar diante de violagao de dever previsto” (BRASIL, 2019,

p. 9).

Ou seja, na esfera do direito administrativo do consumidor, a “indole objetiva” da
responsabilizacdo da pessoa juridica, que prescinde da verificacdo dos elementos de
culpabilidade do agente infrator, mostrar-se-ia indiscutivel no “microssistema do CDC”
(BRASIL, 2019, p. 11), bastando, nos termos expostos, que seja comprovada a existéncia do
dano ou do risco de lesdo ou prejuizo ao consumidor para que a responsabilidade seja
objetivamente considerada (PINHO, 2018).

5.1.2 A responsabilidade objetiva da empresa por infracéo a licitacdes ou

inexecucao de contratos administrativos

O atual regime de responsabilizacdo das pessoas juridicas por infracGes a licitacGes
ou por vicios na execugdo dos contratos administrativos encontra-se previsto na nova Lei de
LicitacBes e Contratos Administrativos (Lei n.° 14.133/2021) que, ao substituir a Lei n.°
8.666/1993, conferiu maior centralidade ao procedimento de apuracao dos ilicitos contratuais e
licitatorios. A Lei n.° 14.133/2021%% promove, concomitantemente, maior detalhamento das
sanc¢Oes licitatdrias e contratuais, dispondo sobre os objetivos do processo e 0s procedimentos

de conducéo e instrugdo, a0 mesmo tempo em que consolida em seu texto dispositivos antes

263 Uma vez que a nova Lei de LicitagGes substituiu o regime anterior previsto na Lei n.° 8.666/1993, essa sera
analisada de maneira tangencial e comparativa, notadamente, no que se refere as principais diferengas entre a lei
antiga e a nova legislacdo quanto aos instrumentos sancionatorios.
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previstos em outras normas que orientavam 0s processos licitatorios e contratuais da

Administragio?.

Nesse contexto de uniformizacéo e consolidacao do regime juridico sancionatério,
faz-se necessario analisar, sem a pretensdo de esgotamento do tema, a ampliacéo da importancia
conferida pela nova lei as san¢oes licitatorias e contratuais em relacéo a Lei n.° 8.666/1993, o
incremento dos ilicitos passiveis de san¢fes, bem como a auséncia de mengao expressa sobre a
natureza da responsabilidade da empresa por infracdes a licitacbes ou inexecucdo de contratos
administrativos para, por fim, avaliar de que maneira o reconhecimento dos programas de
integridade e a exigéncia do compliance nas contratacfes publicas surge como um importante

mecanismo para a gestdo do processo de contratagdes da Administracao Publica.

Isso posto, registra-se inicialmente que a Lei n.° 8.666/1993 j& previa em seus
artigos 86, 87 e 88 o rol de sancBGes administrativas decorrentes de atraso ou inexecucao
contratual aplicaveis também as empresas que tenham praticado ilicitos com o objetivo de
frustrar os procedimentos de licitacio.2%® De forma geral, a mencionada lei previa a aplicacio
das sancOes de adverténcia, multa, suspensao temporaria de participacdo em licitacdo e
declaracdo de inidoneidade como consequéncia do atraso injustificado ou da inexecucdo parcial
ou total do contrato firmado com a Administracdo Publica sem, contudo, se debrugar de forma
apropriada sobre os ilicitos cometidos na fase pré-contratual, limitando-se, nos termos do

264 A Lei n.° 14.133/2021 incorpora normas antes previstas na Lei do Pregéo (Lei n.° 10.520/2002), bem como na
Lei do Regime Diferenciado de Contratacdo (Lei n.° 12.462/2011), avancando, assim, na unificacdo do regime
juridico e na uniformizagao das sang¢des licitatdrias e contratuais.

265 Art. 86. O atraso injustificado na execucdo do contrato sujeitara o contratado a multa de mora, na forma prevista
no instrumento convocatério ou no contrato. [...] Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a
Administracdo poderd, garantida a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes san¢des: | - adverténcia; Il -
multa, na forma prevista no instrumento convocatdrio ou no contrato; Il - suspenséo temporaria de participacao
em licitacdo e impedimento de contratar com a Administragdo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos; 1V -
declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica enquanto perdurarem os motivos
determinantes da punigdo ou até que seja promovida a reabilitagdo perante a prdpria autoridade que aplicou a
penalidade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir a Administracdo pelos prejuizos resultantes e
apo6s decorrido o prazo da sangdo aplicada com base no inciso anterior. [...] Art. 88. As sanc¢des previstas nos
incisos 111 e 1V do artigo anterior poderdo tambhém ser aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em razao
dos contratos regidos por esta Lei: | - tenham sofrido condenacdo definitiva por praticarem, por meios dolosos,
fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos; Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os
objetivos da licitagdo; 111 - demonstrem nédo possuir idoneidade para contratar com a Administracao em virtude de
atos ilicitos praticados.
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mencionado artigo 88, inciso 11, a estender as mesmas sanc¢des previstas nos incisos Il e IV as

infraces anticompetitivas.

Por sua vez, a nova lei de licitacGes e contratos inova ao estabelecer um rol de doze
ilicitos?®® sujeitos a sangBes administrativas?®’, a0 mesmo tempo em que confere maior atengéo
as sancdes aplicadas a empresa responsavel pelas infragdes administrativas. Assim, mantendo
as sancoes ja previstas na Lei n.° 8.666/1993, quais sejam, adverténcia, multa, impedimento de
licitar e contratar, e declaracdo de inidoneidade, a Lei n.° 14.133/2021 apresenta um rol de
san¢Oes gradativas diretamente vinculadas ao grau de leséo da infragdo cometida pelos licitantes

e contratantes.

Com efeito, a auséncia de pressupostos para a aplicacao das san¢des administrativas
era apontado pela doutrina como um dos principais problemas do regime sancionatorio da Lei
n. 8.666/1993, o qual levou, inclusive, o Tribunal de Contas da Unido, no julgamento do
paradigmatico Acordao 536/20112%8, a determinar a previsio no edital da licitagdo e no contrato
administrativo das infracGes administrativas, suas sancfes correspondentes e a respectiva

gradacéo.

266 Art, 155. O licitante ou o contratado sera responsabilizado administrativamente pelas seguintes infracges: | -
dar causa a inexecucdo parcial do contrato; Il - dar causa a inexecuc¢do parcial do contrato que cause grave dano a
Administracdo, ao funcionamento dos servigos publicos ou ao interesse coletivo; Il - dar causa & inexecug&o total
do contrato; IV - deixar de entregar a documentacéo exigida para o certame; V - ndo manter a proposta, salvo em
decorréncia de fato superveniente devidamente justificado; VI - ndo celebrar o contrato ou ndo entregar a
documentacdo exigida para a contratacdo, quando convocado dentro do prazo de validade de sua proposta; VII -
ensejar o retardamento da execucao ou da entrega do objeto da licitagdo sem motivo justificado; V111 - apresentar
declaragdo ou documentacdo falsa exigida para o certame ou prestar declaracdo falsa durante a licitacdo ou a
execucao do contrato; IX - fraudar a licitacdo ou praticar ato fraudulento na execucédo do contrato; X - comportar-
se de modo inidéneo ou cometer fraude de qualquer natureza; XI - praticar atos ilicitos com vistas a frustrar os
objetivos da licitacdo; XII - praticar ato lesivo previsto no art. 5° da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013.

267 Art. 156. Serdo aplicadas ao responsavel pelas infracdes administrativas previstas nesta Lei as seguintes
sangdes: | - adverténcia; Il - multa; 111 - impedimento de licitar e contratar; 1V - declaracdo de inidoneidade para
licitar ou contratar [...].

288 No julgamento do Acdrdéo, firmou-se enunciado: “Devem ser previstas claramente no edital da licitagdo, € no
contrato decorrente, as situacfes que ensejardo a aplicacdo de sances e a respectiva gradacéo, de acordo com o
potencial de lesdo que podera advir de cada conduta a ser apenada.” BRASIL. Tribunal de Contas da Unido
(Plenério). Acorddo n° 536/2011. Relator: Min. Aroldo Cedraz, 02 de margo de 2011.
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Assim, a Lei n® 14.133/2021 ndo s6 ataca esse problema nos parégrafos do art. 156,

mas estabelece, no paragrafo primeiro,?%°

270

as balizas para a fixacao das penalidades, prevendo,
de forma inédita,>"” a implantacdo ou o aperfeicoamento de programa de integridade, conforme
normas e orientacdes dos 6rgaos de controle, como critério de atenuacdo da san¢do, ao passo
que, nos paragrafos segundo a quinto,?’* estabelece uma relacdo de correspondéncia entre as
infracGes administrativas e as consequentes sanc¢des cabiveis, instituindo piramide de gravidade

gradual das infracdes e sancdes administrativas.?’?

Desse modo, com a possibilidade de que programas de integridade de empresas
sejam considerados na aplicacdo da sancdo, conforme se observa do inciso VII do mencionado
artigo 156, a nova Lei de Licitagdes acaba por introduzir elementos de avaliagdo do
comportamento da empresa, ou seja, de sua culpabilidade na préatica da infracdo, o que de certa

forma mitiga o carater objetivo de responsabilizacdo da pessoa juridica por infracoes licitatorias

269 Art. 156 [...] 8 1° Na aplicagdo das sangGes serdo considerados: | - a natureza e a gravidade da infragéo
cometida; Il - as peculiaridades do caso concreto; Il - as circunstancias agravantes ou atenuantes; IV - os danos
gue dela provierem para a Administracdo Publica; V - a implantacdo ou o aperfeicoamento de programa de
integridade, conforme normas e orientacdes dos 6rgaos de controle - grifou-se

210 O ineditismo aqui se refere as disposicoes legais que disciplinam as licitacGes e contratos no dmbito da
Administracdo Publica Federal, pois, nos dltimos anos, diversos entes estaduais e municipais instituiram a
necessidade de adogdo de programas de compliance nas contratagfes publicas, como a Lei n.° 7.753/2017, do
Estado do Rio de Janeiro, a Lei n.° 6.112/2018, do Distrito Federal, as quais estabelecem a obrigatoriedade da
implementacdo de programa de integridade nas empresas que contratarem com a Administracdo Pablica. Para
melhor compreensdo da atuacdo dos entes federados na temética, recomenda-se a leitura da obra Exigéncia de
Compliance nas licitagbes e Contrataces Publicas em Estados e Municipios, disponivel em:
http://www.braganascimento.com.br/informativo/2018/02/licitacoes.pdf.

2L «Art, 156.[...] § 2° A sangdo prevista no inciso I do caput deste artigo sera aplicada exclusivamente pela infracio
administrativa prevista no inciso | do caput do art. 155 desta Lei, quando ndo se justificar a imposicdo de
penalidade mais grave. § 3° A sancéo prevista no inciso Il do caput deste artigo, calculada na forma do edital ou
do contrato, ndo podera ser inferior a 0,5% (cinco décimos por cento) nem superior a 30% (trinta por cento) do
valor do contrato licitado ou celebrado com contratacéo direta e sera aplicada ao responsavel por qualquer das
infragBes administrativas previstas no art. 155 desta Lei. § 4° A sancdo prevista no inciso I11 do caput deste artigo
serd aplicada ao responsével pelas infragBes administrativas previstas nos incisos I, 111, 1V, V, VI e VII do caput
do art. 155 desta Lei, quando ndo se justificar a imposicao de penalidade mais grave, e impedira o responsavel de
licitar ou contratar no ambito da Administracdo Publica direta e indireta do ente federativo que tiver aplicado a
sancdo, pelo prazo méximo de 3 (trés) anos. § 5° A san¢do prevista no inciso IV do caput deste artigo sera aplicada
ao responsavel pelas infracfes administrativas previstas nos incisos V11, IX, X, X1 e XII do caput do art. 155 desta
Lei, bem como pelas infra¢des administrativas previstas nos incisos Il, 111, 1V, V, VI e VII do caput do referido
artigo que justifiquem a imposicdo de penalidade mais grave que a sangao referida no § 4° deste artigo, e impedira
0 responsavel de licitar ou contratar no ambito da Administracdo Publica direta e indireta de todos os entes
federativos, pelo prazo minimo de 3 (trés) anos e maximo de 6 (seis) anos.”

272 N&o obstante o avango empreendido pela Lei n® 14.133/2021 na regulamentagdo da matéria, a correspondéncia
dos tipos e sangdes, todavia, permaneceu sujeita a discricionariedade administrativa. A andlise conjunta dos
dispositivos indica que a infragdo do inciso | é respondida, por exemplo, com adverténcia e/ou multa, mas todos
0s outros tipos podem ser respondidos com a san¢do mais grave declaracdo de inidoneidade, sem prejuizo da
aplicacdo de multa, condicionada a justificativa de aplicacdo de san¢do mais grave.
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e contratuais. Observa-se, ainda, o reconhecimento do legislador acerca da importancia dos
programas de compliance ao prever a utilizacdo desses como critério mandatorio para

reabilitacdo do licitante ou contratado sancionado?’®

e como exigéncia na contratacdo de obras
de grande vulto?’*, bem como critério mandatério para reabilitacdo do licitante ou contratado,

como também critério de desempate entre duas ou mais propostas de contratagio?”.

Com isso, 0s programas de integridade passam a ser considerados como
instrumento de avaliacdo do comportamento e do grau de culpabilidade da empresa na pratica
da infragdo e como elemento apto a limitar sua responsabilidade administrativa objetiva na
medida em que revelam o esfor¢o ativo da pessoa juridica para evitar e prevenir falhas de
organizacao que propiciam desvios de conduta e, consequentemente, o cometimento de ilicitos
em nome ou em beneficio da pessoa juridica (LOSINSKAS & FERRO, 2022).

Contudo, embora a nova Lei de Licitacdes estabeleca parametros mais claros acerca
do procedimento de conducdo, instrucdo e julgamento do processo sancionador por ilicitos
licitatérios e contratuais, bem como detalhe as potenciais condutas infracionais, ela mantém a
lacuna normativa ja constante da Lei n.° 8.666/1993 acerca da definicdo do regime de

responsabilizacdo administrativa dela decorrente.

E verdade que, ao estabelecer um modelo responsivo escalonavel de punicio, a Lei
n°®14.133/2021 parece, implicitamente, reconhecer a incidéncia da culpabilidade do sancionado
na fixacdo dos elementos atenuantes que devem ser considerados na aplicacdo das san¢des em

cada um de seus patamares. No entanto, diante da auséncia de disposicdo expressa sobre a

213 Art. 163. E admitida a reabilitacdo do licitante ou contratado perante a propria autoridade que aplicou a
penalidade, exigidos, cumulativamente: [...] Paragrafo Unico. A sangdo pelas infragBes previstas nos incisos VIII
e XII do caput do art. 155 desta Lei exigira, como condicdo de reabilitacdo do licitante ou contratado, a implantacao
ou aperfeicoamento de programa de integridade pelo responsavel.

274 Art. 25. O edital devera conter o objeto da licitagdo e as regras relativas a convocagdo, ao julgamento, a
habilitacdo, aos recursos e as penalidades da licitacdo, a fiscalizacdo e a gestéo do contrato, a entrega do objeto e
as condicdes de pagamento. [...] § 4° Nas contratagdes de obras, servicos e fornecimentos de grande vulto, o edital
deveréa prever a obrigatoriedade de implantagdo de programa de integridade pelo licitante vencedor, no prazo de 6
(seis) meses, contado da celebragdo do contrato, conforme regulamento que dispora sobre as medidas a serem
adotadas, a forma de comprovacdo e as penalidades pelo seu descumprimento.

275 Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serdo utilizados os seguintes critérios de desempate,
nesta ordem: [...] IV - desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, conforme orientagGes dos érgéos
de controle.
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natureza de tal responsabilidade administrativa, ha correntes doutrinarias que defendem que a
natureza objetiva do regime juridico de responsabilizacéo por infracdes licitatorias e contratuais
pode ser extraida da simbiose entre disposi¢cbes da nova Lei de Licitacbes e da Lei n.
12.846/2013, Lei Anticorrupgdo (CAPAGIO & COUTO, 2021).27

Isso porque a Lei Anticorrupgdo prevé, em seu artigo 5°, inciso IV, alineas “@” a
“g”, que uma das hipdteses de responsabilizacdo da pessoa juridica por atos lesivos contra a
Administracdo Publica é exatamente o cometimento de fraudes no processo licitatorio ou na
execucdo de contratos?’’. Nesse contexto, a LAC, ao dispor sobre a possibilidade de
responsabilizacdo das pessoas juridicas por ilicitos cometidos durante o processo licitatorio e
no decorrer da execugdo contratual, funcionaria como elemento densificador da consideragéo
da responsabilidade administrativa objetiva das pessoas juridicas, na medida em que prevé
expressamente em seu artigo 2° que, no ambito administrativo e civil, a empresa respondera
objetivamente pelos atos lesivos praticados na LAC, sendo inexigivel, portanto, qualquer
comprovacéo do dolo ou da culpa da empresa.

Percebe-se, nesse sentido, que a nova Lei inaugura um novo regime juridico de

responsabilizacdo?’® por infragdes licitatorias e contratuais ao prever que 0 comportamento da

276 Ressalte-se que o art. 159 da Lei n° 14.133/2021 determina que as infracdes administrativas em licitacGes e
contratos da Administracdo que também sejam tipificados como atos lesivos na Lei n. 12.846/2013 e serdo
apurados e julgados conjuntamente, nos mesmos autos

217 Art. 5° Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos
aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Gnico do art. 1°, que atentem contra o
patrimdnio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra 0s compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: [...] IV - no tocante a licita¢Bes e contratos: a) frustrar ou
fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o cardter competitivo de procedimento
licitatorio puablico; b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatdrio
publico; c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo;
d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente; e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica
para participar de licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo; f) obter vantagem ou beneficio indevido,
de modo fraudulento, de modificagBes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administragéo 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 administracdo publica;
278 Ressalte-se que, na jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, o debate sobre a mitigacdo da
responsabilidade administrativa objetiva foi objeto de analise, ainda que superficialmente, por ocasido do
julgamento do TC 015.239/2012-8 (Acorddo 754/2015). Ao analisar o caso, ainda sob a vigéncia da Lei n.° 8.666,
a Ministra Relatora Ana Arraes entendeu que, apesar da desnecessidade de se aferir o dolo ou a ma-fé do agente,
seria necessario analisar a dimensao culposa da conduta do agente que inexecutar, total ou parcialmente, contrato
firmado com a Administracéo Publica. Nesse sentido, ao analisar sang¢éo prevista na Lei do Pregdo, apontou que:
“30. Para a aplicagdo das sang¢des previstas no art. 7° da Lei 10.520/2002, a norma ndo requer a comprovagao de
dolo ou ma-fé no cometimento dos ilicitos nela elencados. E suficiente que o licitante tenha se conduzido
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empresa licitante ou contratada pela Administragdo Publica, externado por meio de seu
programa de integridade, antes desconsiderado no processo sancionador, devera ser objeto de
avaliacdo na dosimetria da san¢do administrativa, estabelecendo, nos mesmos moldes do quanto
previsto na Lei Anticorrupcédo, conforme sera detalhadamente analisado no tdpico adiante que
tratara da responsabilidade da pessoa juridica na Lei n® 12.846/2013, um modelo de
responsabilizacdo administrativa objetiva mitigado, que flexibiliza o tradicional regime de

responsabilidade sem culpa.

5.1.3 A responsabilidade objetiva da empresa por descumprimento de
obrigacbes regulatorias nos processos sancionadores conduzidos pelas

Agéncias

Inseridas no contexto de reformulacdo do papel do Estado na ordem econdmica, as
agéncias reguladoras foi delegado um amplo rol de possibilidades e competéncias de
intervencdo na atividade econdmica. A vista disso, conferiu-se as agéncias poderes de
coordenacao, intervencdo e regulacdo de areas sensiveis de setores econémicos, bem como
funcBes normatizadoras e sancionatorias, valendo-se, assim, tanto de competéncias normativas
e judicantes, quanto daquelas atinentes & administracdo do setor regulado (ARAGAO A. S.,
2013).

Nesse cenario de evolucdo do grau de relevancia da atuacdo das agéncias, ganha
destaque o poder sancionatério a elas atribuido que, inserido em um contexto de imprecisao
qguanto ao alcance e a natureza da responsabilidade administrativa por descumprimento de
obrigagdes regulatdrias, merece ser apropriadamente examinado tanto a luz do que prevé a Lei

Geral das Agéncias Reguladoras, Lei n.° 13.848/2019%7°, quanto pelas sistematicas legais

culposamente ao cometer uma das irreqularidades elencadas no dispositivo. As condutas de ‘fraudar na execugio
do contrato’ e de ‘cometer fraude fiscal’, constituem excegdes, pois suas tipologias requerem a presenca de
elemento subjetivo caracterizado pelo dolo (pardgrafo 61). [...] 32. Em face do exposto, € oportuno registrar que a
presenca da conduta dolosa se faz necessaria ndo para a caracterizagdo do cometimento de infragéo prevista no art.
7° da Lei do Pregédo, mas sim para a comprovagao de fraude a licitagdo, ilicito que pode resultar na declaragdo da
inidoneidade da empresa para participar de licitagdo na Administracdo Publica Federal, na forma do art. 46 da Lei
8.443/1992 (esse tema é tratado mais detidamente em topico adiante — Da fraude a licitagdo).” - grifou.se

279 Com a edicdo da Lei n.° 13.848/2019, que dispde sobre a gestdo, a organizacdo, o processo decisorio e o controle
social das agéncias reguladoras, uniformizou-se os pardmetros de atuacdo de todas as agéncias federais,
padronizando, em seus sete capitulos, 0s preceitos centrais para o exercicio de sua autonomia funcional, bem como
diretrizes para a atuacdo decisoria e administrativa (HARB & GONCALVES, 2022).
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internas adotadas pelas principais agéncias reguladoras?®? para, ao fim, averiguar em que
medida a construcdo da consensualidade nas agéncias representa uma alternativa a consideracéo

da natureza estritamente objetiva da responsabilidade administrativa.

Entre os elementos inovadores trazidos pela Lei das Agéncias Reguladoras,
constata-se que a norma buscou, concomitantemente, fortalecer a atuacdo das agéncias
reguladoras atraves da previsao expressa de integracdo entre as agéncias federais, bem como
entre os 6rgdos de regulacio estaduais, distritais e municipais?®!, ao mesmo tempo em que
dispds de forma sintética, mas coesa, sobre as diretrizes que devem ser seguidas por todas as
agéncias na imposicao de obrigaces, restricdes ou san¢des aos agentes econdémicos sujeitos a

regulacdo setorial.

Contudo, apesar de estabelecer as premissas gerais para a conducdo do processo
sancionador das agéncias reguladoras, a norma foi silente quanto ao regime de responsabilidade
administrativa®?, limitando-se a estabelecer as diretrizes gerais a serem seguidas pelas agéncias

no que tange a aplicacéo de sancdes.?® A ideia é que a aplicagdo de puni¢des constitui “requisito

280 Diante da necessidade de delimitacio do objeto da discussdo, serdo selecionadas dentre o rol de agéncias
previstas no artigo 2° da Lei n.° 13.848/2013 aquelas que, até o presente momento, avangaram na consecu¢do das
normas internas de instru¢do e conducdo dos processos sancionadores por descumprimento de obrigagdes
regulatéria. Contudo, merece destaque que, nos termos do mencionado artigo, consideram-se agéncias reguladoras:
[..] I - a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel); Il - a Agéncia Nacional do Petr6leo, Gas Natural e
Biocombustiveis (ANP); 11l - a Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (Anatel); IV - a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (Anvisa); V - a Agéncia Nacional de Salde Suplementar (ANS); VI - a Agéncia Nacional de
Aguas (ANA); VII - a Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios (Antag); VIl - a Agéncia Nacional de
Transportes Terrestres (ANTT); IX - a Agéncia Nacional do Cinema (Ancine); X - a Agéncia Nacional de Aviacdo
Civil (Anac); X1 - a Agéncia Nacional de Mineracdo (ANM).

281 Sublinhe-se que os capitulos 111, IV, V e VI da Lei das Agéncias buscam induzir tanto a interacdo entre as
agéncias reguladoras e 0 CADE, quanto a articulagdo dessas com os 0rgdos de defesa do consumidor e do meio
ambiente, visando, nos termos da prdpria lei, a eficacia na implementacdo da legislacdo de defesa da concorréncia
e da protecdo e defesa do consumidor. Ressalte-se, ainda, que a norma introduz no &mbito de atuacéo das agéncia
a necessidade de promogdo da articulacdo de suas atividades tanto com as demais agéncias ou érgéo de regulacéo
estaduais, municipais e distritais, quanto entre as proprias agéncias reguladoras que, no exercicio de suas
competéncias, poderdo “editar atos normativos conjuntos dispondo sobre matéria cuja disciplina envolva agentes
econdmicos sujeitos a mais de uma regulagdo setorial.”

282 Apesar da Lei n.° 13.848/2019 dispor expressamente sobre o regime de colaboragdo e interacdo entre a atividade
das agéncias e os orgdos de defesa da concorréncia, do consumidor e do meio ambiente, vé-se que a norma nao
avancou na especificacdo da interlocugdo entre os processos sancionatorios regulatorio e aqueles eventualmente
adotados nas esferas consumerista, ambiental e concorrencial, os quais, conforme demonstrado neste trabalho,
possuem especificidades no que se refere a responsabilizacdo das pessoas juridicas por infragdes administrativas.
283 Art. 4° A agéncia reguladora devera observar, em suas atividades, a devida adequacdo entre meios e fins, vedada
a imposi¢do de obrigacdes, restricdes e san¢des em medida superior aquela necesséria ao atendimento do interesse
publico.
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de eficacia da atividade regulatoria” e se apresenta como instrumento pelo qual “o 6rgdo
regulador se afirma frente aos atores privados regulados (...) e perante os administrados
(consumidores)” (MARQUES NETO, 2000, p. 356). Dessa maneira, as multas aplicadas pelas
agéncias reguladoras ndo devem ser vistas como receitas esperadas pelo poder publico, mas sim
resultados de uma determinada modelagem regulatéria que tem por objetivo promover o
acompanhamento conjuntural do setor de que se ocupa, e nao arrecadar rendas para os cofres

publicos.

E este, inclusive, o posicionamento do TCU sobre a matéria: o Tribunal reconhece
as sancgdes aplicadas pelas agéncias, especialmente as multas pecunidrias, sdo instrumentos
fundamentalmente regulatérios que devem estar atrelados ao atendimento das finalidades
institucionais das agéncias reguladoras, seja no incremento da qualidade de servigos publicos,
na garantia de sua efetiva prestacéo e continuidade, ou em outros elementos.?®* Nesse sentido,
0 TCU admite a possibilidade de que as agéncia reguladoras lancem mao de outros instrumentos
de enforcement regulatério, caso a sancao se revele insuficiente ou incapaz de atender as

finalidades regulatorias desejadas?®.

Tal compreensdo vem na esteira da constatacdo, por parte do TCU, de que para

além de avaliar a quantidade de multas aplicadas e o valor arrecadado é preciso também

284 «“I A] multa pecuniaria, como sancdo, desempenha funcdes imprescindiveis a atuacio do érgéo regulador, tais
como reprimir o infrator, recompor a legalidade, prevenir novas infracGes, dar eficicia as medidas regulatorias,
fortalecer a posicdo do 6rgdo regulador perante os atores reqgulados e os administrados. Portanto, as multas
aplicadas pela Anatel ndo podem ser analisadas unicamente pelo aspecto arrecadatorio. (...) Isso porque, desde a
sua instauracdo até o seu transito em julgado, o procedimento de apuragdo de descumprimento de obrigacdes
(Pado) percorre um longo caminho, marcado pela intempestividade e ineficiéncia em retornar recursos para o setor
ou forcar mudanca de conduta dos regulados — situagdo ja apontada pelo Tribunal em reiteradas oportunidades
desde 2004. [...] Na busca pela melhoria da qualidade dos servigos de telecomunicacdes, a efetividade da atividade
regulatéria ndo deve ser avaliada pela quantidade de multas ou de recursos arrecadados, mas pelo aperfeicoamento
do servico por meio da correcdo e ndo reincidéncia das desconformidades identificadas. Ou seja, a multa nédo é
instrumento arrecadatério, mas regulatorio” - grifou.se. (TCU, Acordao 2121/2017, Plenério, Rel. Min. Bruno
Dantas, julg. 27.09.2017. Em sentido semelhante: TCU, Aco6rddo 729/2020, Plenario, Rel. Min. Aroldo Cedraz,
julg. 01.04.2020; TCU, Acérddo 84/2014, Plenario, Rel. Min. Raimundo Carreiro, julg. 22.01.2014; TCU,
Acorddo 925/2097, Plenario, Rel. Min. Benjamin Zymler, julg. 23.05.2007; TCU, Aco6rddo 643/2005, Plenario,
Rel. Min. Lincoln Magalh&es da Rocha, julg. 25.05.2005.) - grifou.se.

285 “Exatamente pelo fato de a multa ser primariamente um instrumento regulatério € ndo meramente arrecadatorio,
acaso essa se mostre ineficaz e o ordenamento permita seja convertida em obrigacéo de fazer, existe ai um espago
de decisao discricionaria do regulador para alcancar os objetivos do setor. Em outras palavras, o interesse primario
do regulador deve ser ajustar a conduta, seja por meio de multa ou obrigagao de fazer” (TCU, Acérdao 2121/2017,
Plenério, Rel. Min. Bruno Dantas, julg. 27.09.2017).
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considerar a necessidade de constante aperfeicoamento dos servicos e das motivagdes de
cumprimento das obrigacGes regulatdrias, de tal maneira que a aplicacdo de medidas como
obrigacGes de fazer em lugar de multas serviria para conferir maior eficiéncia a atuacdo
regulatéria (FREITAS, FILHO, et al., 2019)%°.

Impende notar que, muito embora o Tribunal admita a implementacéo de medidas
alternativas a sancdo — especialmente por intermédio de TACs, tal posicionamento nao atribui
as agéncias total discricionariedade na aplicacdo dessas medidas. Segundo o TCU, a
substituicdo de sanc¢des por medidas alternativas de conformagdo de condutas exige constante
e rigoroso acompanhamento da execu¢do dos compromissos firmados, por intermédio de
mecanismos de fiscalizacdo que igualmente superem as estratégias tradicionalmente
implementadas pelo ente regulador?®’. Ou seja, 0 TCU autoriza a estruturacdo de medidas
alternativas tanto a aplicacdo de san¢des quanto a deflagracdo de processos sancionadores,
desde que observadas duas condicOes: a) a justificacdo de que as medidas alternativas sao
capazes de adequadamente atender as finalidades regulatérias perseguidas no caso concreto; e
b) a instituicdo de mecanismos procedimentais para a implementacdo, o0 acompanhamento e a

fiscalizacdo dessas medidas alternativas, guardando correspondéncia as fei¢cbes que as

286 pode-se mencionar, nesse sentido, precedentes do TCU em que se admitiu a ndo aplicagdo de multas em virtude
da tomada de providéncias — notadamente o enderecamento dos problemas dos casos concretos por intermédio de
Termos de Ajustamento de Condutas, por ser o Tribunal “sensivel ao fato de que a imposi¢do de pesadas multas
sem a prévia tentativa de erguer o combalido setor ferroviario pode significar a derrocada das concessionarias”
(TCU, Acordao 3068/2012, 12 Camara, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues, julg. 05.06.2012; TCU, Acordéao
6615/2009, 1% Camara, Rel. Min. Walton Alencar Rodrigues, julg. 17.11.2009). Dai a razéo pela qual, ainda
segundo o TCU, “deve-se buscar a utilizacdo de medidas alternativas a simples aplicacdo de multas, de forma a
trazer maior efetividade as decisfes regulatdrias e evitar a continuidade da pratica de condutas semelhantes no
futuro e, consequentemente, proporcionar melhorias que ndo seriam obtidas com a aplicacdo de sancles
ordinérias” (TCU, Acdrddo 732/2020, Plenério, Rel. Min. Augusto Nardes, julg. 01.04.2020

%7“Tratando-se de substituicdo de processos sancionatérios, é imperioso perceber a fiscalizagdo como um
mecanismo intrinseco a efetividade dos acordos e a tutela do interesse publico. Ao abrir mdo das multas
decorrentes dos Pados para a celebracdo dos TACs, a Anatel se incumbe de reforcar o controle e fiscalizagdo dos
compromissos assumidos, sobretudo por serem as compromissarias infratoras contumazes das normas regulatérias.
Cabe a Anatel a execucdo de uma série de atividades de fiscalizacdo, acompanhamento e controle ndo previstos
nas atividades tradicionais do 6rgao reqgulador, ensejando um acompanhamento mais rigoroso do cumprimento das
obrigacfes ajustadas, sob pena de estimular a impunidade e reforgar a possibilidade de enriquecimento ilicito das
empresas infratoras as custas do descaso regulatério.” (TCU, Acoérddo 618/2020, Plenario, Rel. Min. Bruno
Dantas, julg. 18.03.2020). - grifou.se.

227



caracterizam, e ndo as que séo proprias de modelos tradicionais de acompanhamento dos setores

regulados.

Isso posto, passa-se a seguir a analise das normas especificas de regulamentacdo do
processo administrativo sancionador de diferentes agéncias reguladoras a fim de se examinar a
natureza do regime de responsabilizacdo da pessoa juridica adotado na apuracéo de violagao de

deveres de cumprimento de obrigacGes regulatorias.

Iniciando-se 0 exame do marco normativo que regulamenta a aplicacdo de san¢bes
pela Agéncia Nacional de Telecomunicacbes (Anatel), observa-se que esse esta
consubstanciado na Resolugdo n.° 589, de 07 de maio de 2012, que aprovou o Regulamento de
Aplicacdo de Sancdes Administrativas e definiu os parametros e os critérios para aplicacdo de
san¢Oes administrativas por infracfes a Lei n® 9.472, de 16 de julho de 1997 e demais normas
aplicaveis, bem como por inobservancia dos deveres decorrentes dos contratos de concessao,
dos atos de designacdo ou dos atos e termos de permissdo, de autorizacdo de servigo, de
autorizacdo de uso de radiofrequéncia, de direito de exploracdo de satélite, ou ainda dos demais
atos administrativos de efeitos concretos expedidos pela Agéncia. Além da mencionada
Resolucao, destaca-se como uma das principais normas de estruturacéo da acdo fiscalizatoria e
sancionatoria da Anatel, o Regimento Interno da Agéncia, aprovado pela Resolugdo n.° 612, de
29 de abril de 2013, o qual também seré objeto de analise, a fim de se verificar, para além do
rol de sanc@es previstas e dos parametros de definicdo e instrucdo do processo sancionador, a
existéncia de definicdes ou evidéncias quanto ao regime de responsabilidade administrativa

adotado pela Anatel na aplicacdo de san¢des as pessoas juridicas.

A Resolucdo n.° 589/2012 dispde de forma detalhada sobre o rol de sangdes

administrativas aplicadas no setor de telecomunicac6es?®®, bem como sobre a sua natureza e

289

gravidade — se leve, média ou grave,~*” além de elencar os parametros e critérios para a

288 Nesse sentido, o artigo 3° da Resolugdo: Art. 3° Os infratores estdo sujeitos as seguintes sangdes, sem prejuizo
das medidas previstas na legislacdo consumerista e das san¢@es de natureza civil e penal, inclusive a prevista pelo
art. 183 da Lei n°® 9.472, de 16 de julho de 1997: | - adverténcia; Il - multa; Il - suspensdo temporéria; IV -
obrigacdo de fazer; V - obrigacdo de ndo fazer; VI - caducidade; e VI - declaracdo de inidoneidade.

289 Art. 9° As infracGes sdo classificadas, segundo sua natureza e gravidade, em: | - leve; Il - média; e 111 - grave.

228



definicio das sancBes.?®® Entretanto, ndo ha na Resolucdo a previsdo do regime de
responsabilidade administrativa, tampouco qualquer mencgdo a consideracdo da conduta do

eventual infrator.

Por seu turno, o Regimento Interno da Anatel, ao disciplinar o Procedimento para
Apuracdo de Descumprimento de Obrigacdes (PADO) dispbe, em seu artigo 80, que este
destina-se a averiguar o descumprimento de disposicdes estabelecidas em lei, regulamento,
norma, contrato, ato, termo de autorizacdo ou permissdo, bem como em ato administrativo de
efeitos concretos que envolva matéria de competéncia da Agéncia, podendo ser instaurado de
oficio ou mediante provocacdo?®®. Limitando-se a indicar os objetivos da instauragio do PADO
e as fases do processo administrativo, inexiste no Regimento Interno da agéncia mencgéo ou
aprofundamento no que se refere as especificidades do regime de responsabilidade adotado na
conducdo dos processos sancionatdrios, ndo tendo sido o comportamento do agente tampouco

objeto direto de disciplina pela norma.

Cabe ressaltar que o Regulamento de Aplicacdo de Sancbes Administrativas
(RASA), privilegiando a adog¢do de solu¢cbes negociais, prevé, em seu artigo 17-A, que a Anatel
deverd, necessariamente, aplicar a san¢do de multa nos casos em que o infrator ndo tenha
atendido as medidas preventivas ou reparatorias a ele impostas?®2. Embora a timida, a

introdugdo do incentivo a adogdo de medidas de prevencdo de ilicitos revela o esforgo da

29 Art. 10. Na definicdo da sancdo devem ser considerados os seguintes parametros e critérios: | - a classificagéo
da infracdo; 11 - os danos resultantes para o servico e para 0s usuarios efetivos ou potenciais; 111 - as circunstancias
agravantes e atenuantes, conforme defini¢Ges dos arts. 19 e 20 deste regulamento; IV - os antecedentes do infrator;
V - a reincidéncia especifica; VI - o servigo explorado; VII - a abrangéncia dos interesses a que 0 servigo atende;
VIII - o regime juridico de exploragdo do servico; IX - a situacéo econdmica e financeira do infrator, em especial
sua capacidade de geracdo de receitas e seu patrimonio; X - a proporcionalidade entre a gravidade da falta e a
intensidade da sancdo; e XI - o vulto da vantagem auferida, direta ou indiretamente, pelo infrator. Paragrafo Unico.
O mesmo registro de san¢do ndo pode ser utilizado como reincidéncia e antecedente na aplicagéo da sancéo.

291 Art. 80. O Procedimento para Apuracdo de Descumprimento de Obrigagdes (Pado) destina-se a averiguar o
descumprimento de disposicOes estabelecidas em lei, regulamento, norma, contrato, ato, termo de autorizacéo ou
permissdo, bem como em ato administrativo de efeitos concretos que envolva matéria de competéncia da Agéncia,
e sera instaurado de oficio ou a requerimento de terceiros, mediante reclamagdo ou denlncia, compreendendo as
seguintes fases: | - instauracdo; Il - instrucdo; 111 - decisdo; IV - recurso. Pardgrafo Unico. Em se tratando de
descumprimento de obrigacdes constatado em acéo de fiscalizagdo, o processo podera iniciar-se com a emissdo do
Auto de Infragdo, a que se refere o art. 83, que valerd como o Despacho Ordinatorio de Instauragdo.

292 Nesse sentido, assim dispde o mencionado dispositivo: Art. 17-A. A Anatel aplicara, necessariamente, a sancéo
de multa, quando: (Incluido pela Resolugéo n° 746, de 22 de junho de 2021) | - o infrator ndo tenha atendido as
medidas preventivas ou reparatérias a ele impostas; ou, (Incluido pela Resolucdo n° 746, de 22 de junho de 2021).
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Agéncia em obter avangos na implementagdo de um modelo regulatério mais responsivo, ndo
limitado aos tradicionais instrumentos de comando e controle que privilegiam a san¢do como
forma de obtencdo da conformagcéo de condutas (ARANHA et al, 2020).2%

Além disso, a Anatel vem investindo também nos Gltimos anos na adocdo de
mecanismos alternativos “consensuais em substituicdo aos modos terminativos convencionais
de seus processos administrativos” (PALMA & MARQUES NETO, 2022, p. 316), por meio da
celebracdo de Termos de Ajustamento de Conduta (TAC). Nesse sentido, a Agéncia editou a
Resolugdo n.° 629/2013, que regulamenta o instrumento, partindo do diagndstico de que a
sancao por si propria ndo constitui instrumento plenamente eficaz para a adequacéo da conduta
do regulado infrator?® e do pressuposto de que o fortalecimento da consensualidade em
mercados altamente regulados respondem a necessidade de fortalecimento das medidas de
solucdo das infracdes administrativas que substituam ou mitiguem, através de clausulas de
compromisso, a ineficiéncia do modelo de imposicdo de altas multas pecuniarias
sistematicamente adotadas no direito sancionador (PALMA & MARQUES NETO, 2022).

Ja a Agéncia Nacional de Energia Elétrica (Aneel) regulamentou o seu processo
administrativo sancionador por meio da Resolucdo n.° 846, de 11 de junho de 2019, na qual
foram estabelecidos os parametros e critérios para a imposicao de penalidades aos agentes do
setor de energia elétrica, dispondo, ainda, sobre as diretrizes gerais da fiscalizacdo da Agéncia.
Da mesma forma que as normas que regulam o processo sancionador no ambito da Anatel, a
referida Resolucdo da Aneel ndo aborda aspectos ou definicbes acerca da natureza da
responsabilidade administrativa, limitando-se a estabelecer as normas gerais para a condugédo

do processo fiscalizatdrio, as infragdes passiveis de cometimento e as penalidades?® aplicadas

2% Registre-se que a Anatel abriu, em 28 de julho de 2023, processo de Tomada de Subsidio n° 21 para a
Reavaliacdo do Regulamento de Aplicacdo de San¢Bes Administrativas.

2% Ao analisar o descompasso entre as multas aplicadas pela agéncia e o montante efetivamente arrecadado,
Marques Neto e Palma apontam que “a maior parte do montante ndo ¢ arrecadado porque sdo suspensas
judicialmente.”. Assim, embora o percentual das multas judicialmente suspensas seja de aproximadamente 1,47%,
elas perfazem cerca de 48,86% do valor devido de multa, sendo um indicativo de que as grandes empresas
devedoras recorrem ao poder judiciario para a suspensdo do pagamento, impactando diretamente a eficacia e a
eficiéncia da aplicacdo da sangdo de multa como resposta universal ao comportamento ilicito daempresa (PALMA
& MARQUES NETO, 2022, p. 318).

2% Art. 5° As infragdes a legislacdo setorial, bem como a inobservancia aos deveres ou as obrigacdes decorrentes
dos contratos de concessao e permissdo, aos atos de autorizacdo de servigos ou instalacdes de energia elétrica ou
aos demais atos administrativos de efeitos concretos expedidos pela Agéncia sujeitardo o agente infrator as
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em face da legislacdo setorial. Desse modo, observa-se que ndo h4 na norma mengéo expressa
a consideracdo de qualquer patamar da subjetividade da conduta do agente no processo

sancionador da Agéncia.

Nada obstante, analisando-se o que dispdem os artigos 2° e 3° da Resolugéo n.°
846/2019%%, depreende-se que o modelo de fiscalizagdo regulatoria adotado pela Aneel
contempla diretrizes que privilegiam o aspecto preventivo e inibitério da sancdo, o que, a
principio, poderia sinalizar reflexamente a disposicdo da Agéncia em considerar 0
comportamento do regulado na apuracdo das infragBes regulatorias. Todavia, ao se examinar
0s parametros e critérios para fixacdo do valor da multa, previstos no artigo 22 da noma?*’,
constata-se que a disciplina da matéria ainda adota abordagem tradicional de dosimetria
sancionatoria que reverencia apenas os antecedentes relativos a puni¢des aplicadas no passado

e a reincidéncia na pratica da infracdo, ndo levando em consideracdo medidas de prevencéo e

penalidades de: | - adverténcia; Il - multa; 111 - embargo de obras; IV - interdicdo de instala¢Bes; V - obrigacéo
de fazer; VI - obrigacdo de ndo fazer; VII - suspensdo temporaria de participacdo em licitacBes para obtencéo de
novas concessdes, permissdes ou autorizacdes, bem como impedimento de contratar com a ANEEL e de receber
autorizacdo para servicos e instalagdes de energia elétrica; VIII - revogacao de autorizagdo; 1X - intervencdo para
adequacdo do servico publico de energia elétrica; e X - caducidade da concessao ou da permissao.

2% Art. 2° A fiscalizacgéo visara, primordialmente, & educacéo e orientacdo dos agentes do setor de energia elétrica,
a prevencdo de condutas violadoras da lei, dos regulamentos e dos contratos e & descentralizacdo de atividades
complementares aos Estados. Art. 3° Como parte do processo fiscalizatorio, as Superintendéncias de Fiscalizagdo
adotardo procedimento de monitoramento e controle, a fim de: | - subsidiar a ANEEL com dados ou informagdes
relevantes; Il - analisar o desempenho dos agentes na prestagéo dos servigos de energia elétrica; 111 - diferenciar o
risco regulatorio em face do comportamento dos agentes, de modo a alocar recursos e adotar acdes compativeis
com o risco; IV - avaliar a atuagdo dos grupos econdmicos controladores dos agentes setoriais; V - prevenir praticas
irrequlares e estimular a melhoria continua da prestacdo dos servicos de energia elétrica; V1 - atuar na busca da
correcdo de préticas irregulares e da reparacdo ou minimizacdo de eventuais danos a prestacdo dos servicos de
energia elétrica ou aos seus usudrios. - grifou-se.

297Art. 22. Na fixacdo do valor das multas serdo consideradas a abrangéncia, a gravidade, os danos resultantes para
0 Servico e para 0s usuérios, a vantagem auferida e as circunstncias agravantes e atenuantes da infracdo. 8§ 1° A
multa sera calculada a partir do seu valor base, ao qual serdo acrescidos os percentuais de agravantes, sendo
posteriormente reduzidos os percentuais de atenuantes. § 2° No célculo do valor base da multa, devem ser
considerados, para fins de afericdo da abrangéncia da infracdo e da gradacdo da sua gravidade, entre outros, a
proporcionalidade entre a gravidade da infracdo e a intensidade da penalidade, podendo ser adotados pisos e tetos.
§ 3° A abrangéncia e a gravidade da infragdo poder&o ser graduadas em niveis, conforme a rea de competéncia e
0 objeto da acéo fiscalizadora. § 4° Os danos ao servigo, aos consumidores ou aos usuarios, bem como a vantagem
auferida pelo infrator, direta ou indiretamente, devem ser concretamente caracterizados. § 5° A aplicagdo da multa
ndo afasta a obrigacdo de reparagdo aos consumidores ou usudrios prejudicados. [...] Art. 23. [...] 8 1° Considera-
se: | - antecedente: registro de qualguer penalidade imposta pela Agéncia ao infrator, nos Ultimos quatro anos
anteriores a lavratura do Al, das quais ndo caiba recurso na esfera administrativa; e Il - reincidéncia especifica:
repeticdo, em até dois anos, de falta enquadrada no mesmo tipo infracional de decisdo condenatéria definitiva na
esfera administrativa. - grifou-se.
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mitigacdo de riscos que tenham sido eventualmente implementadas pela empresa para evitar o

descumprimento da obrigacéo regulatdria.

Nesse sentido, observa-se que, se, por um lado, o processo administrativo
sancionador da Aneel ainda ndo contempla ferramenta que possa de algum modo avaliar a
culpabilidade da pessoa juridica na apenacdo, por outro lado, a existéncia de instrumentos
normativos, que conferem carater educativo e preventivo as inspe¢des, propiciam que a conduta
da empresa seja considerada no contexto fiscalizatorio ao se abrir a possibilidade de que a
empresa seja notificada para corrigir eventuais falhas detectadas antes de se instaurar processo

sancionat6rio em face de toda e qualquer infragdo as normas do setor elétrico.

Por sua vez, no ambito da Agéncia Nacional de Aviacao Civil (Anac) o processo
de instrucdo e aplicacdo das san¢bes administrativas € regulado pela Resolucéo n.° 472, de 06
de junho de 2018, a qual dispGe sobre as providéncias administrativas decorrentes do exercicio
das atividades de fiscalizacdo da aviacgdo civil e da infraestrutura aeronautica e aeroportuaria
sob competéncia da Agéncia. Baseando-se no conceito de cultura justa®®®, a Resolugéo confere
especial relevancia as providéncias administrativas preventivas®®®, de carater mais brando, as
quais devem ser imputadas a empresa previamente a adocdo de medidas sancionatorias e
mesmo essas somente devem ser aplicadas caso constatada infragdo que justifique sua adocéo,

sem dispor sobre o regime sancionat6rio.>®

Com efeito, assim como a Aneel, a Anac formaliza na Resolucgédo n.° 472/2018, com

o objetivo de “estimular o cumprimento célere e eficaz dos ditames legais pelos regulados”

2% Compreendida como o rol de diretrizes institucionais que harmonizam as notificacdes dos colaboradores com
um cendrio de aprendizagem, no qual os profissionais se sintam confortaveis para relatar eventuais erros, ao passo
em que a agéncia as absorve como incentivo a identificacdo e correcéo de eventuais falhas (ARANHA et al, 2020).
29 Assim dispde a norma: “Art. 3° O resultado da fiscalizagio desencadeard a adocio de providéncia
administrativa, caso constatada infragdo durante ou ap6s a fiscalizacdo. Pardgrafo Unico. As providéncias
administrativas de que tratam o caput deste artigo classificam-se em preventiva, sancionatéria e acautelatéria. [...]
Art. 5° A aplicagdo de providéncia administrativa preventiva ndo constitui san¢éo ao regulado e tem por objetivo
estimular o retorno ao cumprimento normativo de forma célere e eficaz. Art. 6° Constituem-se providéncias
administrativas preventivas: | - Aviso de Condicéo Irregular - ACI; e 1l - Solicitacdo de Reparacéo de Condicéo
Irregular - SRCI. [...] Art. 9° Constituem providéncias administrativas sancionatérias: | - multa; Il - suspensédo
punitiva de certificados, licencas, concessdes ou autorizaces; e 111 - cassagdo de certificados, licencas, concessdes
ou autorizagdes”.

300 Art. 11. Constatada infragdo que justifique a adogéo de providéncia administrativa sancionatéria, sera lavrado
auto de infracdo, para fins de instauracéo de PAS.
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(ARANHA et al, 2020, p. 186), a consensualidade administrativa no &mbito de competéncias
da agéncia. Desse modo, tanto o Aviso de Condicao Irregular (ACI), quanto a Solicitacdo de
Reparacdo de Condicdo Irregular (SRCI), previstas no artigo 6° da referida Resolucdo®® e
voltadas para a corre¢do da conduta antes da abertura de processo sancionatorio, demonstram,
sob a Otica da responsabilidade administrativa, um afastamento do modelo estritamente
punitivo, em que a analise da conduta ndo é considerada e privilegia-se a responsabilidade do
agente sem maior atencdo ao comportamento, para uma aproximacdo de um modelo de

conformacéo colaborativa da conduta da empresa.

No caso da Agéncia Nacional de Satde Suplementar (ANS), instituida pela Lei n.°
9.961, de 28 de janeiro de 2000 com o objetivo de regular, normatizar, controlar e fiscalizar as
atividades e as operadoras de planos de saude (OPS), a matéria era disciplinada pela Resolucéo
n.° 388, de 25 de novembro de 2015, que foi revogada pela Resolucdo Normativa n° 483, de 29
de marco de 2022, que trata dos procedimentos adotados pela ANS para a estruturacdo e
realizacdo de suas acOes fiscalizatdrias. Também no que toca & Agéncia Nacional de Saude
Suplementar, em que pese o detalhamento conferido pela norma ao iter de conducdo do
processo sancionador, que prevé tanto a atuacao preliminar da agéncia através do procedimento
de Notificacdo de Intermediacdo Preliminar (NIP) e do Procedimento administrativo
preparatorio®®?, anteriores a instauracio do processo sancionador, quanto as diretrizes de
instrucdo e julgamento dos autos dos processos administrativos instaurados para apuracdo de
infracdo, vé-se que a Resolucdo Normativa deixa de abordar ou prever a natureza da

responsabilidade administrativa do processo sancionador.

Tal omisséo expressa, contudo, ndo representa dbice para a compreensao do atual
cenario de responsabilizacdo administrativas por infracdes no sistema de saude suplementar.
Apesar dos argumentos que vém sendo apresentados ao longo do texto acerca da vigéncia do
tradicional modelo de responsabilizagé@o objetiva, é possivel observar que a agéncia enfrenta,

em certa medida, a lacuna normativa, a partir da adocdo da fiscalizagdo n&do como simples

301 Colacionado acima.

302 Art. 4° A ANS, compete, de oficio ou mediante provocacéo, cientificada do suposto cometimento de infragio
a dispositivos legais ou infra legais disciplinadores do mercado de sadde suplementar, instaurar: | - Procedimento
de Notificacdo de Intermediacdo Preliminar - NIP; ou Il - Procedimento administrativo preparatério, prévio a fase
processual sancionatdria.
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instrumento para a punigdo das OPS, mas como verdadeiro mecanismo de inducdo ao bom
comportamento das operadoras (ARANHA et al, 2020).3%

E dizer, a consolidagio da fase pré-processual como indutora da correcio de
eventuais ilicitos administrativos previamente a instauracdo do processo administrativo
sancionador, possibilitando ao agente sanar a conduta e reparar eventual atividade lesiva,
evidencia que o caminho adotado pela Agéncia, no caso, o da consensualidade (ARANHA et
al, 2020), encontra-se alinhado com procedimentos adotados pela demais agéncias analisadas
até o momento, nas quais, pode-se afirmar, o debate sobre a consensualidade administrativa
como solucdo para problemas concretos afasta, sob a perspectiva normativa, o aprofundamento
das diretrizes referentes a intencdo e conduta do agente.

Ja no ambito da Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), criada pela
Lei n.° 10.233, de 05 de junho de 2001 com o objetivo de regular o transporte aquaviario e
terrestre, bem como a prestacdo dos servicos de transporte, € a Resolucdo n.° 5.083, de 27 de
abril de 2016, que regulamenta o processo sancionador no ambito da Agéncia, estabelecendo
as normas para a apuracdo de infracGes e aplicacdo de penalidades em decorréncia de condutas
que infrinjam a legislacdo de transportes terrestres e os deveres estabelecidos nos editais de
licitagcdo, nos contratos de concessdo, de permissao e de arrendamento e nos termos de outorga
de autorizacdo. Embora a norma adote descrigdes normativas claras no que se refere as fases de
instauracao, instrucdo e conducdo, infere-se que também neste caso nao ha qualquer mencgéo

sobre a natureza da responsabilidade administrativa dela decorrente demonstrando, ao que

308 1sso fica muito evidente ao se examinar o que dispde o art. 20 da Resolugdo que trata do mecanismo de
Reparagdo Voluntaria e Eficaz: “Art. 20. Considera-se reparacao voluntaria e eficaz - RVE a adogdo pela operadora
de medidas necessérias para a solucdo da demanda, resultando na reparacdo dos prejuizos ou danos eventualmente
causados e no cumprimento Util da obrigacdo. § 1° Nos casos tratados através do procedimento NIP, a reparagdo
voluntéria e eficaz somente sera reconhecida caso a operadora adote as medidas previstas no caput deste artigo
nos prazos definidos no art. 10 desta Resolucéo. § 2° Nos demais casos, somente serd reconhecida a RVE caso a
operadora adote as medidas previstas no caput em data anterior a lavratura do auto de infracdo ou de representacéo.
§ 3° Na hip6tese de cobranca de valores indevidos ao beneficiario diretamente pela operadora, a prova inequivoca
deveré ser feita por meio de apresentacéo de documentagéo que comprove a devolucéo em dobro da quantia paga,
acrescida de juros e corre¢cdo monetéria, quando sera reconhecida a RVE, desde que observados 0s prazos previstos
nos paragrafos 1° e 2° deste artigo.”

234



parece, ser a praxe nas resolucdes que estruturam o processo sancionador das agéncias

reguladoras federais.

Apesar disso, note-se que, se, por um lado a norma prevé a obrigacdo da
autoridade®®* que tiver ciéncia ou indicios de infragGes de promover a sua imediata apuragéo
através de procedimento de averiguacdo preliminar ou processo administrativo, por outro,
insere em seu artigo 17 a possibilidade3® de instauracio de procedimento de averiguagio
preliminar quando indicios suficientes da pratica da infracdo que justifiquem a instauracéo do
processo sancionador. Além disso, o art. 20 da Resolugdo prevé expressamente o comando de
que a autoridade competente, em atendimento ao carater preventivo e orientador da atuacao
fiscalizatéria do regulador, poderd, antes da instauracdo de procedimento de averiguacGes
preliminares ou de processo administrativo para apuracéo de infracdo alertar o regulado quanto
as inconformidades verificadas, indicando o prazo previsto para que sejam sanadas, nos casos
previstos em regulamento especifico ou contrato, e determinar a imediata cessacao e correcdo
da inconformidade, inclusive, aplicando as demais medidas administrativas previstas em

regulamento especifico ou contrato.

Nesse cenario de flexibilizacdo da utilizacdo do processo sancionador como Unico
instrumento de enforcement regulatério, destaca-se a previsdo da possibilidade de celebracdo
de Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) com a empresa infratora antes ou durante a
conducéo do processo administrativo, nos termos da Resolu¢cdo ANTT n.° 5.823, de 2018, que
dispde sobre os requisitos e procedimentos para celebracdo e acompanhamento de TACs no
ambito da Agéncia para correcdo ou compensacdo de descumprimentos de obrigacdes
contratuais, legais ou regulamentares. Ao tornar o ajustamento da conduta um elemento central
para a conformacao da atividade dos regulados, a ANTT avanca, ainda que de forma gradual,
consoante abordado alhures, para considerar o comportamento da empresa no ambito do

processo sancionador, mesmo ndo sendo ele ainda considerado para fins de verificacdo de

304 Art. 2° A autoridade que tiver ciéncia de infrages legais ou contratuais, ou de indicios de sua pratica, é obrigada
a promover a sua apuracdo imediata, mediante instauracdo de procedimento de averiguacBes preliminares ou de
processo administrativo, assegurados, nesta hipotese, o contraditdrio e a ampla defesa. - grifou-se.

305 Art. 17. A autoridade competente poderd, de oficio ou a vista de representacdo, efetuar averiguacdes
preliminares, quando os indicios da pratica de infracdo nao forem suficientes para a instauracdo de processo
administrativo. 81° O procedimento de averiguagBes preliminares serd concluido em até trinta dias Uteis,
prorrogéveis, em caso de justificada necessidade.
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eventual dolo ou culpa do agente regulado seja na celebragdo dos termos de ajustamento de
conduta, no procedimento de averiguacdo preliminar ou na instrucdo do processo

administrativo sancionador.

Por fim, a aplicacdo das san¢des pela Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
(ANTAQ) é prevista na Resolugdo n.° 3.259, de 30 de janeiro de 2014, que dispBe sobre as
diretrizes de fiscalizacdo e conducdo do processo sancionador da Agéncia, regulando a
prestacdo de servigcos portuérios e de transporte aquaviario e a exploracdo da infraestrutura
portuéria e aquaviaria. Ao detalhar as san¢des administrativas e as etapas procedimentais da
verificacdo da infracdo a legislacdo do setor aquaviario, a norma em comento, apesar de prever
expressamente a punicdo das pessoas juridicas por infracbes administrativas, aborda a
necessidade de se verificar a culpa ou dolo unicamente em relacdo aos administradores ou
controladores que, por acdo ou omissdo, sujeitam-se a sancdo de multa imposta a empresa.
Denota-se, portanto, que a norma € clara quanto a exigéncia de comprovacdo do elemento
subjetivo da conduta da pessoa fisica, mas ndo prevé a mesma ponderagdo em relacdo a pessoa
juridica, indicando, desse modo, uma omissao intencional em relacdo a consideracdo do

comportamento da empresa, bem como a vigéncia do modelo de responsabilizacédo objetiva.

Importa destacar, ainda, que ndo ha previsao quanto a natureza da responsabilidade
administrativa nas leis setoriais da Agéncia Nacional do Petroleo, Géas Natural e
Biocombustiveis (ANP)*%, Agéncia Nacional do Cinema (ANCINE), Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) e Agéncia Nacional de Aguas (ANA), tampouco avancos

significativos na introducdo da consensualidade em suas regulagdes setoriais.

Portanto, tendo em vista as normas setoriais analisadas sobre o processo

sancionador no &mbito de cada Agéncia por infracfes as normas regulatorias, é possivel afirmar

306 A ANP ndo prevé o TAC como um acordo substitutivo/suspensivo do procedimento administrativo. Contudo,
a Resolugdo n.° 32, de 15 de outubro de 2012, estabelece os casos nos quais 0s agentes econdmicos poderdo
executar agGes reparadoras a fim de adequar sua conduta aos termos da legislacdo aplicavel e evitar a aplicagdo
das san¢Oes previstas na Lei n.? 9.847, de 26 de outubro de 1999, e no Decreto n.° 2.953, de 28 de janeiro de 1999.
Esta resolucdo define estas agbes como aquelas que permitem ao agente econdmico reparar o descumprimento de
um disposto da legislagdo pertinente em um periodo pré-fixado, cumprindo-o integralmente e evitando as
penalidades.

236



que, ndo obstante o avan¢o notado no que diz respeito a implementacdo de estratégias de
regulacdo e fiscalizacdo responsivas e baseadas na consensualidade, as quais levam em
consideracdo 0 comportamento da empresa, essas nao sao capazes de, por si sO, responder a
demanda por um maior aprofundamento acerca da avaliacdo da culpabilidade da pessoa juridica
no processo de responsabilizagdo administrativa, a qual continua sendo prescindida da
exigéncia de culpa ou dolo do agente, nos termos defendidos pela corrente doutrinaria

tradicional, e ainda prevalente, que propugna a tese da responsabilidade administrativa objetiva.

5.1.4 A responsabilidade objetiva da empresa por infracdes tributarias

Passando-se ao exame da responsabilizacdo da pessoa juridica por infracGes
tributérias, registra-se de saida que o tema da natureza dessa responsabilidade, se objetiva ou
subjetiva, é objeto de intenso, e ja duradouro, debate em sede doutrinéria e jurisprudencial,
acerca da interpretacdo mais adequada a ser conferida ao artigo 136 do Cdédigo Tributario
Nacional (Lei n.° 5.172/1966), ja que esse prevé que a responsabilidade por infracdes da

legislac&o tributaria independe da intencio do agente.®"’

A controvérsia gira em torno da possibilidade de se adotar a teoria da
responsabilidade subjetiva em matéria de infracGes tributarias, ainda que com temperamentos,
considerando-se tanto o grau de intensidade da lesdo ao bem juridico protegido, quanto eventual
culpabilidade da pessoa fisica ou juridica potencialmente infratora, exigindo-se, nesse sentido,

um patamar de minimo de subjetividade no processo de verificacdo da conduta do agente.

Nesse sentido, estudos doutrinarios que tem discutido, sob diferentes prismas, a

extensdo e o significado, no &mbito do direito tributario sancionatério, do artigo 136 do CTN e

308

a modalidade de responsabilidade nele prevista, podem ser classificados em trés>*® principais

307 «“Art. 136. Salvo disposi¢do de lei em contrario, a responsabilidade por infragdes da legislacdo tributaria
independe da intengdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensdo dos efeitos do ato. -
grifou-se.”

308 Importa destacar que ha, na doutrina péatria, defensores da tese da inconstitucionalidade do artigo 136 do CTN.
Em artigo que aborda a controvérsia, Eduardo F. Bim defende que “tendo a culpabilidade raizes constitucionais,
afigura-se inconstitucional qualquer disposi¢cdo que institua a responsabilidade objetiva no direito sancionador,
incluindo o tributdrio sancionador” (BIM, 2001, p. 236). Nesse sentido, deveria o referido artigo ser retirado do
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vertentes tedricas: a primeira, que adota a natureza objetiva da responsabilidade administrativa,
suprimindo qualquer elemento subjetivo de responsabilizacdo, predominante na doutrina
classica e, durante muitos anos, na jurisprudéncia nacional; a segunda, que propde a ponderagédo
da responsabilidade objetiva das infragdes administrativas tributarias, indicando a necessidade
de se aplicar temperamentos que amortecam a objetividade absoluta; e a terceira, que considera
imprescindivel perquirir o elemento subjetivo da conduta do agente na aplicacdo da sancéo

fiscal, ante a presuncao relativa de culpa adotada pelo CTN.

A vista disso, passa-se a expor as interpretacdes doutrinarias vigentes, bem como
as abordagens do tema pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica para, ao final,
demonstrar as particularidades do rito de conducédo e instru¢do do processo administrativo

sancionador decorrente de infracGes tributarias.

Defensores da natureza objetiva da responsabilidade administrativa no direito
tributério sancionador — que constituem parte significativa da doutrina nacional — sustentam
que a redacdo do artigo 136 € clara ao indicar que nas san¢des de natureza tributaria mostra-se
desnecessaria a comprovacdo do dolo ou da culpa na préatica do ato, bem como a comprovacéo
de efetivo prejuizo a Fazenda Publica (TORRES, 2011), sendo suficiente a voluntariedade do

ato (SOUSA, 1975)3%. Ou seja, ndo haveria divida acerca da responsabilidade estritamente

ordenamento juridico atraves da declaracdo de sua inconstitucionalidade, ante a suposta afronta aos principios da
boa-fé, da pessoa humana e da dignidade (BIM, 2001). Abordagem similar é realizada por Luiz Flavio Gomes,
gue entende que a norma padece de vicio de inconstitucionalidade, uma vez que ndo teria sido recepcionada pela
Constituicdo Federal de 1988, nem como por supostamente violar o principio da responsabilidade subjetiva, dado
que, para o autor, inexiste divergéncia ontoldgica entre a san¢do penal e a administrativa, devendo a esta Gltima
aplicar-se as mesmas garantias do direito penal. Para o autor: "A responsabilidade ‘objetiva’ tampouco deve
encontrar espago dentro do chamado ‘direito administrativo tributario’. Pensamos que é absolutamente
inconstitucional (tecnicamente: ndo foi recepcionado) o art. 136 do CTN exatamente porque viola o principio da
responsabilidade — qualquer que seja — subjetiva. [...] Exatamente porque ndo existe diferenca ontoldgica entre
crime e infragdo administrativa ou entre sancéo penal e sancdo administrativa é que irrefutavelmente temos que
concluir: todas as garantias do Direito Penal devem valer para as infrages administrativas. Principios como o
da legalidade, tipicidade, proibi¢do da retroatividade, da analogia, do ‘ne bis in idem’, da proporcionalidade, da
culpabilidade etc. valem integralmente inclusive no &mbito administrativo." (GOMES, 1995, pp. 95-96). Infere-
se dos elementos trazidos pelos ora citados autores, que, embora haja certo consenso acerca da desnecessidade de
se aferir a intengdo do agente, ha quem defenda que a previsao legal insculpida no artigo 136 do CTN sequer teria
sido recepcionada pela CF/88.

309 Rubens Gomes de Sousa, em sua obra “Compéndio de legislagdo tributdria”, busca diferenciar a aplicagdo da
sangdo administrativa daquela imposta em decorréncia de eventual descumprimento da norma penal. Nesse
sentido, a responsabilidade administrativa objetiva decorreria da interpretacdo literal do caput do artigo 136 do
CTN. Destaca-se que o posicionamento adotado pelo doutrinador vigeu como regra, conforme se depreende das
obras de Bernardo Ribeiro de Moraes e Ricardo Lobo.
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objetiva em matéria tributaria (SPAGNOL, 2004, p. 205). 31 Ademais, sustentam que eventual
adocdo da teoria da responsabilidade subjetiva imporia arduos obstaculos a solucdo das
infracdes, uma vez que impor a autoridade fiscal a obrigacdo de escrutinar a culpa do eventual
infrator tornaria o processo lento e complicado, comprometendo, assim, sua eficicia (BERTI
& LUSTOZA, 2009).

Ressalte-se que tal entendimento, embora tenha prevalecido durante anos na
jurisprudéncia, nos Ultimos anos passou a ser corroborado apenas parcialmente na medida em
que se tem reconhecido que, ndo obstante o artigo 136 do CTN seja claro ao impor a
responsabilidade administrativa objetiva do agente por infracdes a legislagdo tributéria, esse
nédo se mostra capaz de afastar o direito de defesa do agente infrator e seu direito de contraprova,
visto que se impde na esfera do direito tributario sancionatorio a presunc¢do juris tantum a

obrigacgo. 3!

Assim, o Superior Tribunal de Justica, revisitando o entendimento adotado a partir
do RESp n. °© 117.301, tem aplicado o entendimento®? defendido por essa segunda corrente
doutrinaria que adota a tese da mitigacdo da responsabilidade objetiva, reconhecendo, portanto,
temperamentos a aplicacdo estrita da responsabilidade objetiva, conforme se nota na ocasiao do
julgamento do REsp n. ° 267.546%3, julgado em 2006, em que expressamente se reconheceu

temperamentos, notadamente nos casos em que ndo restou comprovada a ma-fé do agente

310 Para o autor: “Nas hipoteses de sujeicio passiva direta, a responsabilidade por infragdes da legislagio tributdria
independe da intengdo do agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos efeitos do ato, salvo
disposicdo de lei em contrério (art. 136). Referido dispositivo consagra, em termos nitidos e sem restrigdes, 0
critério da responsabilidade objetiva para a configuracdo das infraces tributarias (SPAGNOL, 2004, p. 205).

311 Veja nesse sentido a decisdo do Superior Tribunal de Justica que, por ocasido do julgamento do REsp n.°
117.201, firmou o seguinte entendimento: PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO - RESPONSABILIDADE
OBJETIVA POR INFRACAO A LEGISLACAO TRIBUTARIA: ART. 136 DO CTN. 1. E dever do contribuinte
ou responsavel portar a documentacdo da mercadoria que transporta. 2. Justificada, no processo administrativo, a
auséncia dos documentos, por razdo relevante, ndo houve oportunidade de o contribuinte provar a alegacéo. 3.
Cerceamento de defesa que afasta a responsabilidade objetiva do art. 136 do CTN. 4. Recurso especial ndo
conhecido. (REsp n. 117.301/RS, relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 7/11/2000, DJ de
4/12/2000, p. 57.)

312 RE n.°53.339, de 10.03.1966, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cueva; RE n.°57.904, de 25.04.1966, RTJ 37/296,
Rel. Evandro Lins; RMS n.° 14.395, SP, 30.11.1967 Rel. Aliomar Baleeiro.

313 A discussdo acerca de eventuais temperamentos a responsabilidade administrativa tem sido travada pelo STJ
em diversos outros julgados, conforme se observa dos acorddos prolatados nos autos REsp n.° 699.700/RS, julgado
em 2005 e relatado pelo Ministro Francisco Falcdo; REsp n.° 68.087/SP, julgado em 2004 e relatado pelo Ministro
Castro Meira; REsp n.° 602.305/SP, julgado em 2004 e relatado pelo Ministro José Delgado; REsp n.° 175.204/SP,
julgado em 1998 e relatado pelo Ministro José Delgado.
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infrator3!4, Apesar da controvérsia versada nos autos dispor sobre infragdo cometida por pessoa
fisica, 0 STJ entendeu que, apesar do que dispde o artigo 136 do CTN, a responsabilidade do
agente infrator devera ser analisada com temperamentos, sob o argumento de que eventual
responsabilidade objetiva pode ser afastada quando ndo comprovada a ma-fé da conduta
infracional, uma vez que a interpretacdo do artigo 136 requer harmonizagdo com o que dispde
o artigo 137%" do CTN que, nos termos do voto relator, define a natureza subjetiva da
responsabilidade administrativa, devendo ser aferida, portanto, a culpa em sentido estrito.
Importa destacar, ainda, que o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento relevante
acerca das infracGes administrativas que, embora existentes, ndo causaram danos ao erario ou

tiveram provada a ma-fé na conduta do agente, anulando as san¢Ges administrativas aplicadas.

Nesse caso, apesar da controvérsia versada nos autos dispor sobre infracao
cometida por pessoa fisica, 0 STJ entendeu que a responsabilidade do agente infrator devera ser
analisada com temperamentos, nos termos do voto relator, define a natureza subjetiva da
responsabilidade administrativa, devendo ser aferida, portanto, a culpa em sentido estrito.
Importa destacar, ainda, que o Superior Tribunal de Justica firmou entendimento relevante

acerca das infracdes administrativas que, embora existentes, ndo causaram danos ao erario ou

314 TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. ICMS. INFRACAO TRIBUTARIA. QUEBRA DO DIFERIMENTO.
COMPRADOR IRREGULAR. VENDEDOR DE BOA-FE. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. NAO-
OCORRENCIA. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. ART. 128 DO CTN. REEXAME DE LEI
ESTADUAL. SUMULA 280/STF. 1. A responsabilidade pela pratica de infraco tributaria, malgrado o
disposto no_art. 136 do CTN, deve ser analisada com temperamentos, sobretudo guando ndo resta
comprovado que a conduta do vendedor se encontrava inquinada de ma-fé. Em hip6tese como tais, tem
emprego o disposto no art. 137 do CTN, gue consagra a responsabilidade subjetiva. Precedentes. 2. A
questdo relativa a verificacdo da existéncia de responsabilidade do vendedor no caso de diferimento do ICMS e,
por conseguinte, a adequacdo do contexto fatico ao comando normativo do art. 128 do CTN, por importar na
interpretacdo da legislacdo estadual de regéncia, atrai a aplicacdo do dbice previsto na Simula n. 280/STF. 3.
Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo-provido. (REsp n. 267.546/MG, relator Ministro Jodo
Otavio de Noronha, Segunda Turma, julgado em 6/12/2005, DJ de 1/2/2006, p. 473) - Grifou-se.

315 Art. 137. A responsabilidade é pessoal ao agente: | - quanto as infragdes conceituadas por lei como crimes ou
contravengdes, salvo quando praticadas no exercicio regular de administracdo, mandato, funcdo, cargo ou
emprego, ou no cumprimento de ordem expressa emitida por quem de direito; 1l - quanto as infragdes em cuja
defini¢do o dolo especifico do agente seja elementar; 11 - quanto as infragfes que decorram direta e exclusivamente
de dolo especifico: a) das pessoas referidas no artigo 134, contra aquelas por quem respondem; b) dos mandatarios,
prepostos ou empregados, contra seus mandantes, preponentes ou empregadores; ¢) dos diretores, gerentes ou
representantes de pessoas juridicas de direito privado, contra estas.
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tiveram provada a ma-fé na conduta do agente, anulando as san¢Bes administrativas

aplicadas.®'®

Merece destaque, ainda, o entendimento firmado pelo STJ nos autos do REsp n.°
743.839/RS de relatoria do Ministro Luiz Fux®' que, ao analisar a “aplicacdo acritica” e literal
do artigo 136 do CTN, apontou que este deve ser pautado pelas balizas hermenéuticas previstas
no artigo 1128 do CTN. Em seu voto, ao entender pela atenuacio na aplicacio da multa, o
relator indicou, a partir da citagio de entendimentos doutrinarios®'®, a impossibilidade de se

considerar a responsabilidade administrativa estritamente objetiva, posto que este ndo

316 Nesse sentido, o seguinte precedente: TRIBUTARIO. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL.
AUTO DE INFRACAO FISCAL. MERCADORIA TRANSPORTADA COM NOTA FISCAL IRREGULAR.
CONTRIBUINTE. CARACTERIZAGAO. BOA FE. REGULARIDADE CONTABIL DA OPERAGAO.
PREJUIZO PARA O FISCO. INEXISTENCIA. | - Observado o erro consubstanciado no nome do destinatério do
produto, equivoco que pode ser saneado a qualquer tempo, bastando para tanto uma simples verificacdo contabil,
ndo ha de ser prejudicado o comerciante que, de boa-fé, acreditou nas informagfes contidas no documento,
inexistindo, ademais, qualquer prejuizo para o Fisco. Il - Precedentes. 11l - Agravo regimental a que se nega
provimento. (AgRg no REsp n. 253.061/PR, relator Ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma, julgado em
6/8/2002, DJ de 30/9/2002, p. 165.)

817 REsp n. 743.839/RS, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 14/11/2006, DJ de 30/11/2006, p.
154.

318 Art. 112. A lei tributaria que define infragBes, ou Ihe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais
favoréavel ao acusado, em caso de divida quanto: | - & capitulacéo legal do fato; Il - a natureza ou as circunstancias
materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos; 11 - a autoria, imputabilidade ou punibilidade; IV -
a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduacéo.

319 Dentre as citagOes trazidas pelo relator no referido julgado, destacam-se os entendimentos de Ruy Barbosa
Nogueira e Luciano Amaro que defendem a verificagdo de, no minimo, um dos trés graus de culpa, bem como a
consideracao do principio da boa-fé como possivel fundamento para a excluséo da culpa do agente, nos seguintes
termos, in litteris: “9. Outrossim, a responsabilidade objetiva e gravosa, preconizada pelo recorrente, nao encontra
respaldo na justa aplicagdo do direito tributario, nem na doutrina sobre o tema, que leciona: "... 0 que o art. 136,
em combinagdo com o item Il do art. 112, deixa claro é que para a matéria da autoria, imputabilidade ou
punibilidade, somente € exigida a inten¢do ou dolo para os casos das infragdes fiscais mais graves e para as quais
o0 texto da lei tenha exigido esse requisito. Para as demais, isto é, ndo dolosas, é necessario e suficiente um dos
trés graus de culpa. De tudo isso decorre o principio fundamental e universal, sequndo o qual se ndo houver
dolo_nem culpa. ndo existe infracdo da legislacdo tributaria.” (Ruy Barbosa Nogueira, Curso de Direito
Tributario, 14' edi¢do, Ed. Saraiva, 1995, p. 106/107) - "... independe da intencdo do executor material ou do
representado (do mandatario ou do administrado, gerido, mandante)." (...) "... o dispositivo ndo diz que a
responsabilidade por infragdes independa da culpa. Ele diz que independe da 'inten¢do'. Ora, intencdo, aqui,
significa vontade: eu quero lesar o Fisco. Eu quero ludibriar a arrecadacéo do tributo. Isto é vontade. Isto é
intencdo. (...) O Cddigo ndo esta aqui dizendo que todos podem ser punidos independentemente de culpa.”
(Luciano da Silva Amaro, Infra¢fes Tributarias, Revista de Direito Tributario n° 67, Ed. Malheiros, 'p.32133)

- "Se ficar evidenciado que o individuo ndo quis descumprir a lei, e 0 eventual descumprimento se deveu a razfes
gue escaparam a seu controle, a infragao ficara descaracterizada, ndo cabendo, pois, falar-se em responsabilidade."
(AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro, 22 ed., Ed. Saraiva, 1998, p. 418). => Boa-fé. "E exatamente
com fundamento no principio da boa- fé, e, portanto, pela exclusdo de culpa, que ndo pode o contribuinte ser
punido quando agiu baseado em instrucdo ou informacao da autoridade competente, quando sob consulta oponivel
ou quando eficazmente autodenucia." (Ruy Barbosa Nogueira, Curso de Direito Tributario, 142 edi¢do, Ed. Saraiva,
1995, p. 195/6). Obs: Diz isso apos ressaltar que a infragdo pressupde um minimo de culpabilidade.” (BRASIL,
2006, p. 12-13) - grifou-se.
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encontraria respaldo doutrinario e tampouco na “justa aplicacéo do direito tributério”, citando
posicionamento da doutrina sobre o tema da culpabilidade para qual a afericdo da autoria
somente exige dolo nos casos das infracOes fiscais mais graves e naqueles em que lei tenha
exigido esse requisito. Nas demais situaces, isto é, ndo dolosas, é necessario e suficiente um
dos trés graus de culpa em sentido estrito. Ou seja, se ficar evidenciado que o individuo ndo
quis descumprir a lei e o eventual descumprimento se deveu a razfes que escaparam a Seu
controle, a infracdo ficara descaracterizada por ndo ter havido dolo nem culpa, ndo cabendo,

pois, falar-se em responsabilidade.

Vé-se, nesse sentido, que o STJ fixou o entendimento de que a mera adocéo da
responsabilidade objetiva de forma acritica ndo encontra respaldo na doutrina e jurisprudéncia
nacionais, devendo ser verificado, para além de um dos trés graus de culpa, no caso,
negligéncia, imprudéncia ou impericia, o que dispde o artigo 136 combinado com o artigo 112
do CTN.

Note-se, no entanto, que essa tese de mitigacdo da teoria da responsabilidade
objetiva sob o fundamento da observancia a equidade foi desenvolvida ndo apenas no ambito
doutrinario, mas também na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que, em diversos
julgados, decidiu pelo cancelamento de multas impostas pelo Fisco nos casos em que
comprovada a boa-fé do contribuinte, conforme se observa do acérdéo proferido no julgamento
do RE n.°55.906%% e do RE n.° 60.694%2L,

320 MULTA FISCAL. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL QUANTO A PODER, OU NAO, O JUIZ REDUZIR A
MULTA IMPOSTA PELO FISCO DENTRO NOS LIMITES LEGAIS. RECURSO EXTRAORDINARIO DA
FAZENDA CONHECIDO E NAO PROVIDO, POIS O QUE FEZ A SENTENCA, RESTAURADA AFINAL
EM GRAU DE EMBARGOS, FOI O SEGUINTE: CONSIDERANDO QUE A AUTORIDADE FISCAL
IMPUSERA NO GRAU MINIMO A MULTA EM SUA PARTE VARIAVEL E QUASE NO MAXIMO EM
SUA PARTE FIXA, DECIDIU, QUANTO A ESTA, REDUZI-LA TAMBEM AO MINIMO. SOLUCAO
RAZOAVEL, QUE NAO FERE A LEI NEM EXCEDE O PODER, CONFIADO AO JUIZ, DE DAR AOS
LITIGIOS A SOLUCAO MAIS JUSTA. (RE 55906, Relator(a): LUIZ GALLOTTI, Tribunal Pleno, julgado em
27/05/1969, DJ 05-08-1965 PP-01863 EMENT VOL-00624-03 PP-00777)

S2IMULTA FISCAL. 1. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAO CORRIGE INJUSTICA DA LEI SE NAO
E INCONSTITUCIONAL, NEM DO EXECUTOR, SE NAO HA ILEGALIDADE. II. EM PRINCIPIO NAO
EXORBITA A JUSTICA LOCAL, SE INTERPRETANDO A LEI FISCAL DO ESTADO, REDUZ
MULTA, FUNDADA EM DISPOSITIVO QUE INSINUA REDUCAO OU REVELACAO SE NAO
OCORRE DOLO NEM MA FE. 1. DOLO E MATERIA DE FATO, QUE, COMO INTERPRETACAO DE
DIREITO ESTADO, NAO SE CONCILIA COM O RECURSO EXTRAORDINARIO. (RE 60964, Relator(a):
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Desse modo, adotar-se-ia no ambito do direito tributario uma teoria da
responsabilidade objetiva com temperamentos que nega a possibilidade de que o ilicito
tributario seja classificado como exclusivamente objetivo, uma vez que a objetividade estrita
da infracdo decorreria apenas de uma interpretacéo restritiva do caput do artigo 136 do CTN, o
qual, apesar de prever expressamente a desnecessidade de se aferir a intengdo do agente,
comporta temperamentos tanto pela possibilidade de incluséo da responsabilidade subjetiva por
meio de leis federais, estaduais e municipais, quanto pela necessidade de se atentar, na ocasido
do julgamento da infracdo tributéaria, aos comandos previstos nos artigos 108, inciso 1V, e 112
do CTN, que preveem, respectivamente, a observancia da equidade e do principio in dubio pro
contribuinte (COELHO, 2020).

Para a referida corrente doutrinaria, é imprescindivel, portanto, se aferir um
elemento minimo de subjetividade na conduta do infrator. Desse modo, a analise da
culpabilidade seria uma consequéncia natural do direito administrativo sancionatorio, posto que
ndo houve por parte do legislador vedacdo a verificagdo da culpabilidade do agente, sendo

incabivel, portanto, san¢do sem a presenca dos elementos ensejadores da culpa.®??

ALIOMAR BALEEIRO, Segunda Turma, julgado em 07/03/1967, DJ 10-05-1967 PP-01322 EMENT VOL-
00690-03 PP-00970) - grifou-se.

322 Nesse sentido ¢é a licdo de Luciano Amaro para quem “quando cometo uma infracdo por engano, um erro
material que ndo dependeu da minha vontade, que pode ter decorrido da minha impericia, da minha negligéncia,
mas ndo decorreu da minha intengéo, a coisa parece que muda um pouco de figura. O Cédigo nédo esta aqui dizendo
gue todos podem ser punidos independentemente de culpa. Ele estd dizendo que a aplicacdo penal independe de
intencdo, o que libera o Fisco de obter a prova diabolica de que, em cada situacdo de infracdo fiscal, 0 individuo
gueria mesmo descumprir a lei. O Fisco ndo precisa fazer essa prova”. (AMARO, 1996, p. 25) A adogo de meio-
termo entre a responsabilidade objetiva e subjetiva é defendida também por Hugo Brito Machado Segundo que,
em oposicdo a adocao da responsabilidade objetiva estrita - que exclui qualquer necessidade de perquirir a culpa
do agente - sustenta que vige no direito tributario sancionatério a nocao de culpa assumida, sendo possibilitado ao
acusado da infracdo administrativa demonstrar no iter processual a vontade de obedecer a norma. Nesse sentido:
“Alids, o art. 136 do CTN nédo pode ser interpretado isoladamente, sem se considerar a Constituicdo Federal,
gue repele a responsabilidade objetiva em matéria penal, e que, além disso, impde que as sancfes sejam
proporcionais & repulsividade do ilicito a gue visam repelir. Ninguém ousaria negar que néo seria proporcional
(nem isonémico) punir da mesma maneira um contribuinte que, por engano, usou uma nota fiscal “vencida”, mas
pagou todos os tributos decorrentes da operagdo, e um outro contribuinte, que ndo sé fraudou as notas fiscais
utilizadas como deixou de recolher o tributo encoberto pela fraude. O elemento subjetivo e a extensdo dos danos
causados ao Fisco, no caso, sdo essenciais a aplicacéo, e a quantificacdo da penalidade aplicavel. E nem poderia
ser mesmo diferente, pois o art. 136 do CTN ndo pode ser interpretado como se o art. 112 do CTN néo existisse,
eis que nesse Ultimo consta que a lei tributaria que define infracGes, ou lhes comina penalidades, interpreta-se da
maneira mais favoravel ao acusado, em caso de divida quanto a natureza ou as circunstancias materiais do fato,
ou a natureza ou extensdo dos seus efeitos, e ainda quanto a autoria, imputabilidade ou punibilidade. Como observa
Hugo de Brito Machado, em trecho j4 referido no capitulo deste livro dedicado & responsabilidade tributéria, “o
art. 136 do CTN ndo estabelece responsabilidade objetiva em matéria de penalidades tributarias, mas a
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Em que pese os precedentes citados que reconheceram temperamentos a
responsabilidade objetiva, importa destacar, contudo, a completa inexisténcia de critérios legais
e objetivos capazes de estabelecer os parametros norteadores do referido temperamento da
sancdo tributaria.®®® Nesse contexto, face a auséncia de critérios de dosimetria, remanesce a
cada Estado-membro a faculdade de regular eventuais critérios balizadores do temperamento
da responsabilidade objetiva, em funcao da possibilidade prevista no proprio artigo 136 do CTN
de regulamentacdo concorrente da matéria, conferindo a autoridade sancionatéria elevado grau
de discricionariedade na aplicacdo, reducdo ou exclusdo da san¢do tributaria, o que pode dar

azo a punicdes desproporcionais e desarrazoadas.>?*

Diante dessa lacuna doutrinaria e jurisprudencial no que se refere aos parametros
de avaliacdo de eventual responsabilidade administrativa da pessoa juridica por infraces
administrativas tributarias®?. A discusséo atual limita-se a anuir com a possibilidade de punic&o
das pessoas juridicas nas modalidades de culpa in vigilando e culpa in eligendo sem, contudo,
dispor sobre os critérios de avaliacdo de eventual elemento subjetivo, inexistindo elementos

claros sobre os critérios de valoracdo da conduta da empresa.

responsabilidade por culpa presumida” (MACHADO SEGUNDO, 2018, pp. 549-550). Posicionamento idéntico é
reforcado por diversos autores da doutrina nacional. Desse modo, eventual indica-se Rui Barbosa Nogueira. Para
0 autor, o artigo 136 do CTN é suficientemente claro no sentido de que se afasta a possibilidade de perquirir a
intencdo do agente, mas jamais a culpa (NOGUEIRA, 1995) - grifou-se.

323 A reflexdo trazida por Paulo Roberto Coimbra Silva ilustra a completa inexisténcia de critérios dosimétricos
capazes de orientar a adequada aplicagdo das sangdes tributarias. O autor indica decisdes do Conselho de
Contribuintes do Estado de Minas Gerais em que se verifica a inexisténcia de normas juridicas, sequer abstratas,
capazes de impor limites minimos ou maximos “em cujas partes dispositivas, mesmo considerando configurada a
infragdo, sob o palio do mesmo dispositivo legal, foi promovido o cancelamento ou reducdo de multas, em
percentuais diversos e sem qualquer justificativa especifica a cada uma das conseqiiéncias imputadas” (SILVA,
2005, p. 269-270). Nesse sentido, os seguintes precedentes indicados pelo autor: Acérddo n. 1.001./00/4 a 28;
Acordéo n. 15.537/02/1 a 29; Ac6rddo n. 15.456/02/1 a 30; Acdrdao n. 422/00/6 a ; e 31 Acborddo n. 15.630/02/1.
324 Neste ponto, destaca-se a adverténcia feita por Paulo R. C. Silva, segundo o qual, “a insuficiéncia, nos textos
legislativos, de elementos subjetivadores nas normas tributarias repressivas ddo azo a punic6es desproporcionais,
desarrazoadas e, por vezes, quantificadas de forma discricionéria, que ndo se coadunam com os diversos principios
e regras gerais da repressdo.” (SILVA, 2005, p. 270).

325 Em que pese a inexisténcia de critérios dosimétricos, importa ressaltar a proposta trazida por Caio Augusto
Takano. Para o autor, uma vez afastada a responsabilidade objetiva absoluta no direito tributario sancionador, seria
necessaria a instituicao de critérios de fixacdo da penalidade. Nesse sentido, o autor propde balizar materiais e
quantitativas para se considerar a culpabilidade do infrator na fixacdo da dosimetria (TAKANO, 2017). Para maior
aprofundamento da questdo, recomenda-se o artigo “A Dosimetria das Multas Tributarias: Proporcionalizagéo e
Controle”, disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/a-dosimetria-das-multas-tributarias-proporcionalizacao-e-
controle/.
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Por seu turno, analisando a terceira corrente doutrinéria, observa-se que h4 quem
defenda a impossibilidade absoluta de aplicacdo da teoria da responsabilidade administrativa
objetiva face aos principios constitucionais, uma vez que a aplicacédo de sanc¢des tributarias sob
o0 prisma da responsabilidade administrativa estritamente objetiva estaria em desacordo com o
rol de principios vigentes sob a égide da Constituicdo Federal, bem como com os parametros
de conducdo do direito administrativo sancionador. Sob essa perspectiva, ndo haveria como
afastar deste a incidéncia do principio da culpabilidade (BIM, A inconstitucionalidade da

responsabilidade objetiva no Direito Tributario Sancionador, 2001). 326

Nesse contexto, a analise do elemento subjetivo nas infragdes tributarias capaz de
demonstrar a existéncia ou inexisténcia de culpa do agente ganha relevancia para essa terceira
corrente doutrinaria. Isto porque a tematica da responsabilidade administrativa no direito
tributario sancionatdrio passa a ser apreciada sob dois principais enfoques: i) a interpretacdo
combinada dos artigos 136, 108, inciso IV, que dispde sobre a equidade, e o art. 112, inciso IlI,
que versa sobre o principio do in dubio pro contribuinte, todos do CTN, bem como em harmonia
com demais normas que dispBe sobre as sancdes tributarias; e ii) a adequacdo do regime de
responsabilidade previsto no artigo 136 ao arcabouco principioldgico aplicavel as sancdes

tributarias e as condicionantes do Estado Democratico de Direito.

Em harmonia com tais argumentos, os defensores da tese sustentam necessidade de
observancia, no direito administrativo sancionador em matéria tributaria, dos principios
constitucionais da culpabilidade e da pessoalidade da pena, previstos no artigo 5°, inciso XL VI,
da presuncdo de inocéncia previsto no artigo 5°, inciso LVII, da CF/88, bem como o principio
da vedacdo a autoincriminagdo, 0s quais sdo proprios do direito penal, mas cada vez mais

reconhecidos como principios que devem nortear a atua¢do do Estado sancionador em todas as

326 Ao discorrer sobre o tema, o Procurador aponta que “O carater sancionador estd presente em diversos ramos do
Direito, por exemplo, Direito de Transito, Direito Penal, Direito Tributario etc. 33 Como acentuou Sacha Calmon
Navarro Coélho: "As san¢des, vimos, sdo de diversas ordem: patrimoniais, privativas de liberdade, de direitos, da
vida. Estdo presentes, a seu turno, em todos os setores do Direito que, em esséncia, é uno, (ordo juris) ilusoria a
tese de que s6 o Direito Penal sanciona.” Assim, v.g., o principio da culpabilidade permeia todos esses ramos,
sendo que o motorista que estiver dirigindo sem habilitacdo, porque sua carteira (com os documentos) foi roubada
num semaforo, instantes antes da autuacdo policial, ndo sera punido administrativamente.” (BIM, 2001, p. 219).
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esferas juridicas®?’. Sob esse fundamento, uma vez que a atividade administrativa se encontra
vinculada a Constituicdo, sendo orientada por seus principios e valores, é inafastavel a
interpretacdo do poder punitivo da Administracdo Pablica a luz dos principios constitucionais.
Tratar-se-ia, portanto, de verdadeiro dbice a tese da responsabilidade objetiva nas infracGes
tributérias: embora inexistentes normas claras acerca do carater subjetivo da responsabilidade,
0S principios constitucionais passariam a tensionar as san¢des impostas em face do
descumprimento de obrigacdes tributarias. (AZEVEDO, 2011)32%,

327 Acerca da possibilidade de harmonizagéo entre os principios gerais do direito penal e sua admissdo no direito
administrativo sancionatdrio, sustenta Azevedo que: “O principio da culpabilidade mostrou-se aplicavel ao
Direito Tributario Sancionador para o fim de conferir uma interpretacdo adequada ao contexto atual do art. 136,
do CTN, impedindo-se a configuracdo da responsabilidade objetiva em matéria de infracbes tributérias ndo
delitivas de natureza pecuniaria. O elemento subjetivo se fez indispensivel em matéria de responsabilidade por
ilicitos tributarios, ainda que simplesmente seja necesséria a verificacdo de culpa do agente calcada em negligéncia,
imprudéncia ou impericia. Além disso, entendeu-se possivel a admissdo da culpabilidade como fundamento da
sancéo, ou seja, como elemento integrante do conceito analitico do delito no Direito Tributario Sancionador. Nesse
sentido, considerou-se possivel a aplicacdo de conceitos como erro de tipo, erro de proibicao, caso fortuito e forca
maior as sang¢des tributérias, ainda que com as particularidades que o regime juridico diferenciado do Direito
Tributério impde. O principio _da pessoalidade das san¢des administrativas também pode ser considerado
aplicavel ao Direito Tributario Sancionador, de forma que as multas fiscais, efetivamente, ndo podem passar da
pessoa do infrator, com as ressalvas demonstradas acima, que, em sintese, sdo verificadas quando ndo se pode falar
em uma efetiva transferéncia da pena. Quanto ao_principio da individualizacdo das sancdes, sua aplicagdo ao
Direito Tributario Sancionador imp6e, ndo s6 a necessidade de observancia das particularidades de cada caso
concreto para que se faca a dosimetria das penalidades aplicadas, mas também veda a possibilidade de adocéo da
responsabilidade solidaria entre os supostos infratores no caso de sanc¢des estritamente tributérias de carater
pecuniério. Outra norma geral da repressdo aplicavel ao Direito Tributario Sancionador foi o principio da
presuncdo da inocéncia. Com relacdo a ele, trés aspectos foram estudados: o 6nus da prova para imposicéo de
sangdes tributarias ndo delitivas, a possibilidade da utilizagdo de provas indiciérias ou indiretas na aplicacéo de
potestades sancionadoras em matéria fiscal e a adogdo de provas ilicitas no processo de imposi¢do de multas
fiscais. [...] Por fim, o principio da vedacdo a autoincriminacdo se mostrou aplicavel, com grandes restricdes ao
Direito Tributério Sancionador, a fim de evitar coacfes indevidas quanto a obtencdo de provas junto ao
contribuinte, em especial no que se refere a apresentar planilhas, tabelas e quaisquer outras informagdes cruzadas,
ndo previstas na legislacéo tributaria, quando o fisco ja esta de posse de todos os documentos contébeis-fiscais
relacionados com o objeto da investigagdo fiscal.” (AZEVEDO, 2011, pp. 248-249) - grifou-se.

328 Nesse sentido, discorre o autor: “No contexto de um Estado de Direito que pretende, cada vez mais, firmar a
adjetivacdo democréatico pretendida pelo legislador constituinte, ndo se pode olvidar a tarefa de construir uma
teoria sobre a hermenéutica juridica que se preocupe para além da mera facticidade do Direito e que leve a sério a
questdo da validade e legitimidade democréatica das preposi¢des juridicas, calcadas em discursos légico-
argumentativos que tomem ordenamento juridico como um sistema coerente e harmdnico, centralizado no
postulado da supremacia da Constituicdo. Tudo isso a fim de evitar a divisdo do Direito em compartimentos
estanques e incomunicaveis, portanto ndo capazes de fornecer respostas satisfatorias a casos dificeis, tendo o
intérprete que frequentemente recorrer a discricionariedade para sua solugdo. Assim, torna-se necessario
reconhecer ndo sd a unicidade do sistema juridico, mas a forca cogente dos principios constitucionais, aumentando-
se a gama de argumentos juridicos validos para lastrear discursos de aplicacdo capazes de conferir interpretac6es
mais coerentes e racionais aos problemas juridicos, reforcando a validade e a legitimidade das decis6es judiciais.
Ademais, ao se adotar expressamente uma postura sancionista do Direito e em atengdo as consideracgdes realizadas
acima, o aparato sancionador do Estado também deve ser analisado sob uma otica que se afaste da simples
imposicdo da forca estatal, mas que, além disso, se abra ao dialogo juridico, possibilitando a ampliacdo das
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Denota-se, diante de todo o exposto que, a partir dos precedentes abordados e das
vertentes doutrinarias adotadas pelo STF e pelo STJ, identifica-se uma tendéncia majoritaria
que reconhece o temperamento da sancdo como elemento capaz de elidir a responsabilidade
objetiva do agente, a partir de elementos que a mitigam ou flexibiliza, notadamente, a
comprovacdo da boa-fé do agente ou o preceito da equidade, nas ocasiGes em que as
circunstancias materiais ou pessoas do agente ndo estejam aptas a justificar maior rigor na

sancao.

Por fim, registre-se que foi aprovada no ano de 2023 a Lei n® 14.689, o qual, entre
outros assuntos, dispde sobre a autorregularizacdo de débitos e a conformidade tributéria no
ambito da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil do Ministério da Fazenda. Além de
permitir que a RFB ofereca métodos preventivos para encorajar a autorregularizacdo de
obrigacdes tributarias, tanto principais quanto acessorias, relacionadas a tributos administrados
pelo 6rgdo, a Lei estabelece medidas de incentivo a conformidade tributaria — como
procedimentos de orientacdo tributaria e aduaneira prévia; nao aplicacdo de eventual penalidade
administrativa e concessdo de prazo para o recolhimento de tributos devidos sem a aplicacédo
de penalidades — e prevé que a Receita considerara, entre outros critérios, para avaliacdo da

conformidade fiscal o histdrico de regularidade fiscal do sujeito passivo.?°

5.1.5 A responsabilidade objetiva mitigada da Lei Anticorrupgdo: a

avaliagdo do comportamento da empresa comeca a ser considerada no

possibilidades de aceitacdo racional das potestades punitivas necessarias para manutencao da coesdo sistémica do
ordenamento.” (AZEVEDO, 2011, p. 247) - grifou-se.

329 Art. 7° Para aplicagdo das medidas de incentivo a conformidade tributéria, a Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil considerara os seguintes critérios: | — regularidade cadastral; 11 — histdrico de regularidade fiscal
do sujeito passivo; 1l — compatibilidade entre escrituraces ou declaracdes e os atos praticados pelo contribuinte;
IV — consisténcia das informacfes prestadas nas declaragdes e nas escrituragdes. § 1° Como incentivo a
conformidade tributaria, deverdo ser adotadas as seguintes medidas, com vistas a autorreqularizacdo: | —
procedimentos de orientacdo tributdria e aduaneira prévia; Il — ndo aplicacdo de eventual penalidade
administrativa; 111 — concessdo de prazo para o recolhimento de tributos devidos sem a aplicacdo de penalidades;
IV — (VETADO); V - prioridade de andlise em processos administrativos, inclusive quanto a pedidos de
restituicdo, de compensacdo ou de ressarcimento de direitos creditérios; e VI — atendimento preferencial em
servigos presenciais ou virtuais. § 2° (VETADO). § 3° Os beneficios previstos no § 1° deste artigo poderdo ser
graduados e condicionados em funcdo de: | — apresentacdo voluntaria, antes do inicio do procedimento fiscal, de
atos ou negocios juridicos relevantes para fins tributarios para os guais ndo haja posicionamento prévio da
administracdo tributaria; Il — atendimento tempestivo a requisicdo de informacdes realizada pela autoridade
administrativa; ou Ill — recolhimento em prazos e em condicBes definidos pela Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil. grifou-se.
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Direito Administrativo Sancionador brasileiro por meio de programas de

compliance

Os mecanismos de compliance ganharam mais relevancia no Brasil a partir de

2013%%°, com a edigdo da Lei 12.846, conhecida como Lei Anticorrupgdo®3!

, que dispde sobre
a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administragdo Plblica, nacional ou estrangeira.®? A Lei brasileira adotou como parametro de

imputacdo do ilicito & pessoa juridica o sistema de responsabilidade objetiva®®?

, segundo o qual
basta a constatacdo de que, no interesse ou beneficio da empresa®3*, ainda que de forma nio

exclusiva, foram praticados atos ilicitos, % para que se atraia a responsabilidade da pessoa

330 A Lei n° 9.613, de 1998, Lei de Lavagem de Dinheiro, foi o primeiro diploma legal a disciplinar o assunto,
submetendo o setor financeiro e outras atividades e profissdes ndo-financeiras, previstas em seu art. 9%, a uma série
de deveres de compliance referentes a identificacdo dos clientes e manutengdo de cadastros, ao registro das
transacOes e & comunicacdo de operacdes suspeitas ao COAF, cujo descumprimento enseja a aplicacdo de san¢des
de natureza administrativa. Em 2012, a citada Lei foi alterada para, entre outras medidas, ampliar sobremaneira o
rol dos sujeitos obrigados a cumprir as obrigacdes de prevencgdo a lavagem de dinheiro e impor novo dever aos
agentes regulados, referente & implantacdo de politicas, procedimentos e controles internos que atendam aos
objetivos da Lei e possibilitem a vigilancia e fiscalizagdo dos 6rgédos reguladores.

33L A Lei n° 12.846/2013 criou um microssistema de responsabilizacdo da pessoa juridica por atos lesivos contra a
Administragdo Piblica (denominados pela opinido publica como “atos de corrupgdo” latu sensu), com autoridades,
ilicitos e san¢Bes proprios. No entanto, ja existiam outras formas de investigar e sancionar empresas — ainda que
imperfeitas — como a Lei de Improbidade Administrativa, a Lei Antitruste e a Lei de Licitagdes.

332 Art. 1°: “Esta Lei dispde sobre a responsabilizacio objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira”; “Art. 2° As pessoas juridicas serdo
responsabilizadas objetivamente, nos dmbitos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei
praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou néo.

333 Para Dorival de Freitas Junior, a adogdo da responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica nas instancias de
combate a corrupgdo, além de demonstrar a adequagdo das normas nacionais aos principais institutos
internacionais, consolida a ampliacdo da influéncia da esfera administrativa em face da legislagdo penal. Nesse
sentido, “esta escolha pelo critério objetivo de responsabilizagdo segue uma tendéncia internacional, professando
uma orientacdo universal de ampliacdo e predominio da jurisdicdo administrativa sobre a penal, tendo em vista
que “os processamentos nas esferas administrativa e civel sdo mais ageis e eficazes” (FREITAS JUNIOR, 2017,
p. 173).

334 Constata-se, nesse sentido, que a Lei Anticorrupgdo brasileira adotou um modelo de responsabilizacdo da
pessoa juridica que a pune por atos praticados por qualquer pessoa fisica que atue em seu nome ou em seu interesse
ou beneficio, independentemente de seu vinculo com a empresa ou de sua posicao hierarquica na companhia, ainda
que ndo detenha competéncia ou poder de representacdo. O objetivo do escopo bastante alargado é o de evitar que
as empresas se valham de terceiros, como despachantes, consultores, advogados etc. para escamotear a pratica de
ilicitos.

335 A principal divergéncia entre o regime de responsabilidade adotado nas esferas ambiental e antitruste em
detrimento daquele implementado na seara anticorrupcéo reside no fato de que as infragBes previstas na Lei
Anticorrupgdo prescindem da ocorréncia efetiva do dano, vedando-se, nesse sentido, as san¢fes administrativas
preventivas ou alheias ao dano ocorrido. Isto posto, conforme “as san¢des da Lei n® 12.846/2013 ndo podem ser
instaladas mediante a ameacga de lesdo ao patrimdnio publico, por exemplo, diferenciando-se das sangfes
administrativas existentes no Direito Ambiental, do Consumidor e Antitruste, que permitem a existéncia de
sangdes administrativo que imponham responsabilidade objetiva da pessoa juridica fundamentada somente no
risco lesivo da conduta da pessoa juridica” (PINHO, 2017).
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juridica. Todavia, como forma de valorizar o comportamento preventivo e atribuir tratamento
diferenciado as empresas que possuam adequado compliance anticorrupcao, a Lei estabelece
que a existéncia e a efetividade de programas de compliance serdo levadas em consideragédo na

dosimetria das sangGes. 3%

Na seara anticorrupgéo, os programas de compliance pressupdem a formulacéo e
implementacdo de politicas e medidas no ambito de empresas que, de forma permanente e
sistematica, contemplem acbes preventivas e de monitoramento, bem como acdes reativas de
deteccdo, apuracdo, correcdo e devida punicao de condutas ilicitas praticadas por meio ou no
ambito da corporacdo, prevenindo riscos legais, regulatorios e reputacionais a empresa.
Adotados de forma esponténea, estimulada ou cogente por corporagdes, esses codigos de
conformidade passam a ser utilizados como instrumentos regulatorios para a promocao de um

novo padrdo de comportamento das empresas em suas relacdes com a Administracdo Publica.

336 A edicdo da Lei Anticorrupcdo deve ser compreendida no contexto de internacionalizagdo do combate a
corrupgdo que se deu por meio da aprovacdo de uma série de convengdes multilaterais voltadas especificamente
para 0 tema da corrupgdo e como resposta a crescente demanda social por respostas efetivas as praticas de
corrupcdo (GUZELA, MOREIRA, & CANTO, 2020, p. 394). Algumas Convengdes sdo de escopo regional —
como a Convengdo Interamericana contra a Corrupcéo, da OEA, firmada em 1996, e a Convencao Relativa a Luta
contra a Corrup¢do em Que Estejam Implicados Funcionéarios das Comunidades Europeias ou dos Estados-
Membros da Unido Europeia, assinada em 1997 — e outras de ambito geral, como a Convencéo sobre o Combate
da Corrupc¢do de Funcionrios Publicos Estrangeiros em Transa¢Ges Comerciais Internacionais da OCDE, de 1997,
gue obrigou os paises signatéarios a incorporarem em seus ordenamentos juridicos normas punitivas da corrupgao
transnacional, dirigidas, inclusive e principalmente, a pessoas juridicas, bem como a Convenc¢do das Nagdes
Unidas contra a Corrupgio (UNCAC), celebrada em 2002 (DEMATTE, 2014); (FORTINI C. , 2018). No ambito
desse movimento, vérias leis semelhantes foram aprovados por diversos paises como o Foreign Corrupt Practice
Act (FCPA), formulando em 1977 e destinado a combater a corrupg¢do de empresas norte-americanas, bem como
de empresas estrangeiras que integrem o sistema de a¢Bes do pais; e 0 UK Bribery Act (UKBA), legislagao
promulgada em 2011 no Reino Unido com o objetivo de reprimir a corrupcdo de empresas britanicas ou que atuam
em seu territério Com a promulgacdo da UNCAC, em dezembro de 2005, o debate sobre a responsabilidade das
pessoas juridicas pela prética de atos de corrup¢do, bem como a adocdo de medidas preventivas por parte das
empresas, adquire definitivamente relevancia e centralidade nos planos nacional e internacional. Ocorre, com isso,
um reposicionamento da figura da empresa no processo de luta anticorrupgao, uma vez que as corporagdes passam
a ser vistas ndo s6 como beneficiarias, mas, também, como atores ou participes dos atos de corrup¢éo e, portanto,
corresponsaveis, com o Estado, pela prevencéo e repressdo da préatica de ilicitos. Essa abordagem que enfatiza o
papel da empresas no combate a corrupcéo foi, posteriormente, fortalecida com o langamento, em 2000, do Pacto
Global das Nagdes Unidas, o qual estabelece 10 (dez) Principios universalmente aceitos nas areas de direitos
humanos, meio ambiente, trabalho e combate a corrup¢do a serem seguidos por governos, empresas e sociedade
civil. O 10° (décimo) principio é exatamente o que dispdem sobre a estratégia anticorrupcdo, prevendo que as
empresas devem combater a corrupcdo em todas as suas formas, inclusive extorsdo e propina. Observa-se, nesse
contexto, que cada vez mais as empresas assumem um papel central no combate a corrupgao e delas passa a ser
exigida uma postura positiva e proativa na implementacdo de medidas que previnam a ocorréncia do ilicito. Ou
seja, a0 mesmo tempo em que os diplomas internacionais ampliam as hipoteses de sanc¢do pelos atos de corrupgao
e impdem o sancionamento, inclusive das pessoas juridicas pela pratica de delitos, eles também incentivam que
empresas adotem programas de compliance, assumindo, de forma compartilhada com o Estado, sua parcela de
responsabilidade no combate a esse mal (NIETO MARTIN A. , 2013).
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Isso porque o combate a corrupcdo, que alia o rigor do controle e intervencdo estatal aos
beneficios da autorregulacdo empresarial, consolida a concep¢éo de que a corrupgdo € vista
como série ameaca aos paises e a sociedade, 0s quais reconhecem os danos que as praticas
corruptas podem acarretar ao Estado de Direito, a democracia e ao desenvolvimento econdmico
e social sustentavel, bem como a realizacdo dos direitos humanos e fundamentais como um
todo (COCA VILA, 2013).

Desse modo, as diversas legislacdes anticorrupcdo aprovadas em dezenas de paises
ao redor do mundo nos Gltimos anos - ancoradas no discurso de contencao da corrup¢do como
um risco da modernidade e na necessidade de proceder ao enfrentamento juridico do problema,
principalmente, sob a perspectiva da criminalidade empresarial — estabelecem n&o sé regras
rigorosas dirigidas a responsabilidade da pessoa juridica, mas, também, atribuem as empresas
0 papel de coparticipes nesse processo de conformacdo do comportamento corporativo e na luta
anticorrupcdo (NIETO MARTIN A. , 2001).

Ocorre, assim, um alargamento do direito sancionatorio voltado as empresas e as
teorias de imputacdo objetiva de responsabilidade da pessoa juridica ganham destaque, ja que
se considera que ndo ha como pensar o desenvolvimento da atividade empresarial
desacompanhado da gestao e contencdo dos riscos que lhe sdo inerentes. Observa-se, também,
0 aumento da edicdo de leis que criam novos tipos de infracdo, em especial tipos de perigo
abstrato, além do endurecimento das san¢@es ja previstas (BADARO, BOTTINI, 2013).

E nesse contexto que a Lei 12.846/2013 introduz no ordenamento juridico brasileiro
um sistema de responsabilizacdo administrativa das pessoas juridicas por atos lesivos contra a
Administracdo Publica, dispondo expressamente sobre a desnecessidade de se perquirir 0
elemento subjetivo da conduta da empresa ao adotar o0 modelo de responsabilizagdo objetiva,
que requer tdo-somente a constatacdo de que foram praticados atos ilicitos no interesse ou
beneficio da organizacdo, ainda que de forma ndo exclusiva, ao mesmo tempo que adota
também mecanismo regulatério fundamental de incentivo ao comportamento preventivo das

empresas, ao prever tratamento diferenciado aquelas que possuam adequado compliance
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anticorrupcao, estabelecendo que a existéncia e a efetividade de programas de integridade serdo

necessariamente levadas em consideracao na dosimetria das sangdes.

Com isso, na linha do modelo adotado por diversos outros paises (NIETO MARTIN
A. , 2020), os programas de compliance assumem, no modelo anticorrupgéo brasileiro, um
papel determinante de instrumento indutor de um novo padréo de comportamento das empresas
em suas relacbes com a Administracdo Publica, na medida em que sdo previstos como
mecanismo de dimensionamento e mensuracdo da responsabilidade da pessoa juridica e/ou de
seus dirigentes, apto a afastar ou flexibilizar essa responsabilizacdo quando demonstrado que a
empresa implementou prévia e adequadamente medidas robustas para evitar a ocorréncia do

ilicito.

E verdade que o modelo de responsabilizacdo administrativa adotado pela Lei n.°
12.846/2013 inspirou-se nos distintos ramos do direito administrativo brasileiro que ja
adotavam, conforme evidenciado nesta tese, a natureza objetiva da responsabilidade como
parametro de aplicacdo das san¢Oes administrativas.®*” Todavia, destaca-se, no caso da Lei

Anticorrupcéo, a abrangéncia punitiva,3%®

a previsdo expressa da independéncia das instancias
de responsabilizacao de eventuais administradores, agentes ou dirigentes ou de qualquer pessoa
natural em face de eventual comprovacéo de proveito decorrente do ato ilicito,®*° o rigor das

sancdes previstas, 3 a possibilidade de celebracgdo de acordos de leniéncia®*' como mecanismo

337 Conforme ja visto, a teoria da imputacéo objetiva fundamenta-se no risco que determinadas agBes e omissoes
podem causar a sociedade e a determinado bem juridico.

338 Além da abrangéncia subjetiva — a Lei aplica-se, segundo seu art. 1°, paragrafo Gnico, as sociedades empresarias
e as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizacdo ou modelo societério
adotado, bem como a quaisquer fundacdes, associa¢fes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que
tenham sede, filial ou representacdo no territdrio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente — destaca-se também a sua abrangéncia objetiva ao prever que as pessoas juridicas serdo
responsabilizadas pelos atos lesivos previstos praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo (art. 2°).
339 Art. 3°: “A responsabilizagio da pessoa juridica niio exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou
administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito. § 1° A pessoa juridica
sera responsabilizada independentemente da responsabilizagdo individual das pessoas naturais referidas no caput.
§2° Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua
culpabilidade”.

340 Ha autores, como (BOTTINI & TAMASAUSKAS, 2014) que inclusive advogam a tese de que a gravidade das
sangBes administrativas impostas pela Lei n°® 12.846/13 faz com que essa se constitua, na realidade, como
verdadeira lei de carater penal encoberto.

341 E importante ressaltar que, pouco menos de dois meses ap6s a entrada em vigor da Lei Anticorrupcao, foi
deflagrada, em 17 de marco de 2014, a denominada “operacdo Lava Jato”, que se valeu, desde o primeiro momento,
da celebragdo dos acordos de leniéncia ali previstos como um dos mais poderosos e fundamentais instrumentos
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de colaboragéo das empresas com a detecgéo e investigagdo de ilicitos,3*2 mas, principalmente,
a possibilidade inédita de atenuacdo da sancdo pecuniaria de multa pela implementacdo de

adequados programas de compliance — denominado na Lei de programas de integridade. 343

Trata-se essa de uma das principais inovagOes legislativas operada pela Lei n.°
12.846/2013, que trouxe expressamente, a previsdo de que os procedimentos e politicas internas
de prevencdo da corrupcdo implementadas pelas empresas em seu ambiente corporativo
deverdo ser levados em consideracdo por ocasido da dosimetria das sancdes estabelecidas,

sistematica que ja era comum em outros paises, como Estados Unidos e Reino Unido

para que o Ministério Publico Federal e a Policia Federal pudessem avangar nas investigacdes, desbaratamento
dos esquemas, obtencdo de provas, recuperacdo de ativos e ressarcimento de danos por atos de corrupgdo que
beneficiaram as empresas investigadas, ndo obstante a auséncia, naquele momento, de regulamentacéo da Lei e da
competéncia exclusiva para a celebracdo desse tipo de acordo ter sido legalmente reservada & Controladoria-Geral
da Unido — CGU. O Ministério Publico Federal firmou o entendimento, na oportunidade, de que “as disposigdes
da nova Lei 12.846, de 2013, compdem um microssistema sancionatdrio estabelecendo o acordo de leniéncia como
ferramenta de solucéo extrajudicial no campo da responsabilizagdo de indole civil, na linha do que ja prevé a Lei
12.850, de agosto de 2013, na esfera penal”, sendo indiscutivel, de outra parte, “a legitimidade do Ministério
Publico para celebrar termos de ajustamento de conduta, nos termos do artigo 5°, §6°, da Lei 7.347, de 1985”
(Fonte: Ata da 852% Sessdo Ordindria da 5% Camara de Coordenacdo e Revisdo do MPF, de fevereiro de 2015.
Essa situacdo gerou, desde entdo, um cendrio conturbado de multiplicidade e competicdo institucional que
compromete a seguranca juridica e 0 avango na implementacao de uma efetiva politica de leniéncia anticorrupgéo,
o0 qual segue, ainda hoje, em aberto, a espera, agora, do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 1051 ajuizada no Supremo Tribunal Federal (STF), sob a Relatoria do Ministro André
Mendonca, pelos Partidos Socialismo e Liberdade (PSOL), Partido Comunista do Brasil (PCdoB) e Partido
Solidariedade para pedir a suspensdo das multas estabelecidas nos acordos de leniéncia celebrados entre a Unido
e as empresas da Operacdo Lava-Jato, tendo em vista a auséncia de competéncia do Ministério Publico para
conduzir tais negociacdes e firmar 0s instrumentos (Cf.
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=504928&ori=1).

342 Considerada como relevante alteragdo inserida pela Lei Anticorrupcdo, Amanda Athayde indica a similitude
entre a previsdo contida na LAC e aquela prevista na Lei de Defesa da Concorréncia que, igualmente, confere
destaque a celebracéo de programa de leniéncia. Nesse sentido, "a redacdo da referida lei, no que tange a esse
instrumento, foi claramente inspirada na redacdo da Lei de Defesa da Concorréncia (Lei no 12.529/2011), que
prevé os acordos de leniéncia antitruste (vide cap. 1, supra). [...] As pessoas juridicas interessadas em firmar o
acordo devem cooperar efetivamente com as investigacdes e o processo administrativo, devendo a sua colaboragéo
resultar na identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber, e na obtencédo célere de informacGes
e documentos que comprovem o ilicito sob apuragdo.” (ATHAYDE, 2021, pp. 474-475) - grifou-se.

343 Art. 7° Seré&o levados em consideracdo na aplicacéo das sang@es: | - a gravidade da infragdo; Il - a vantagem
auferida ou pretendida pelo infrator; Il - a consumacéo ou ndo da infragdo; IV - o grau de lesdo ou perigo de leséo;
V - o efeito negativo produzido pela infragdo; VI - a situagdo econémica do infrator; VII - a cooperacao da pessoa
juridica para a apuracdo das infracdes; VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades e a aplicagéo efetiva de cddigos de ética e
de conduta no ambito da pessoa juridica; IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgao
ou entidade publica lesados; e X - (VETADO). Paragrafo Unico. Os parametros de avaliacdo de mecanismos e
procedimentos previstos no inciso VIII do caput seréo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.
[...] Art. 17. A administragdo puUblica podera também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica
responsavel pela préatica de ilicitos previstos na Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, com vistas a isen¢do ou
atenuacdo das san¢des administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.
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(DEMATTE, 2014, p. 113). ** Com isso, a Lei Anticorrupcdo criou um novo modelo de
responsabilidade objetiva, ndo mais ancorado tdo-somente na aplicacdo automatica do nexo
causal entre a acdo ou omissdo da pessoa juridica e o resultado produzido no seu interesse ou
beneficio, como € o caso dos demais modelos administrativos de responsabiliza¢do corporativa
examinados neste tese, mas uma responsabilidade agora mitigada pela avaliagdo do
comportamento da empresa revelado pela existéncia e qualidade de seu programa de

compliance, elemento que passa a ser considerado na dosimetria da sancao.

Para regulamentar a Lei 12.846/2013, a Unido editou o Decreto Federal n.°
8.420/2015**, posteriormente substituido pelo Decreto n.° 11.129/20223%4, estabelecendo o rol
dos 16 (dezesseis) parametros a serem avaliados na afericdo dos programas de integridade
eventualmente considerados como atenuantes no momento de aplicacdo das sancdes
administrativas (art. 42), **’seja no &mbito de processos administrativos de responsabilizacio -

PAR ou de acordos de leniéncia.

344 Exemplificativo do movimento internacional de incentivo a criagdo de uma cultura empresarial pautada pela
ética corporativa, importa ressaltar “a importancia das US Sentencing Guidelines, promulgadas em 1991, que
fomentaram ainda mais o processo em busca do compliance, ao estatuirem que a existéncia de programas dessa
natureza poderia servir como uma atenuante na fixagdo de penalidades pela préatica de crimes federais pela pessoa
juridica” (FRAZAO & MARTINEZ MEDEIROS, 2018, p. 73).

345 Merece destaque a constatacdo de que, até a edigdo do Decreto n.° 8.420/2015, inexistiam no Brasil normas
destinadas a dispor sobre quais os pardmetros deveriam ser considerados na construgdo de programas de
integridade efetivos. A reflexdo trazida por Frazao e Medeiros merece destaque, visto que: “[...] até a promulgagio
do Decreto no 8.420/2015, que regulamenta a Lei Anticorrupgéo, ndo havia nem na lei, nem em atos infralegais a
explicitacdo dos critérios a serem considerados para a formatacdo de um programa de compliance robusto. A
previsdo s6 foi instituida porque a Lei Anticorrupcao, a exemplo das US Guidelines Sentencing, também previu a
instituicio dos programas de compliance como uma atenuante para a conduta” (FRAZAO & MARTINEZ
MEDEIROS, 2018, p. 93).

346 Entre as alteragOes trazidas pelo novo Decreto destacam-se a regulamentacdo da insercdo dos acordos de
leniéncia como mecanismo de apuracdo da responsabilidade administrativa de pessoa juridica; a elevacao do
percentual maximo de reducdo da multa ante a comprovagdo de adocdo de programa de integridade efetivo,
majorando-se, para tanto, de 4% para 5%, mantendo-se, contudo, 0s mesmos critérios de avaliacdo da existéncia,
aplicacdo e eficiéncia dos programas de integridades previstos no revogado Decreto n.° 8.420/2015.

347 Eis o teor dos parametros estabelecidos: Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do art. 5° o programa de
integridade serd avaliado, quanto a sua existéncia e aplicacdo, de acordo com 0s sequintes pardmetros: | -
comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e
inequivoco ao programa; Il - padrdes de conduta, cddigo de ética, politicas e procedimentos de integridade,
aplicaveis a todos os empregados e administradores, independentemente de cargo ou funcdo exercidos; Il -
padrdes de conduta, cédigo de ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario, a terceiros, tais como,
fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; 1V - treinamentos periddicos sobre o
programa de integridade; V - andlise periodica de riscos para realizar adaptages necessarias ao programa de
integridade; V1 - registros contabeis que reflitam de forma completa e precisa as transacdes da pessoa juridica; VII
- controles internos que assegurem a pronta elaboracéo e confiabilidade de relatérios e demonstrac8es financeiros
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Por sua vez, para detalhar as regras de avaliacdo dos programas de integridade, a
CGU publicou a Portaria n.° 909/2015, que dispds com maior atencdo acerca dos critérios
considerados na avaliacdo dos programas de compliance para fins de reducdo do percentual
aplicado em razdo da sangdo imposta.3*® Com a edicdo da Portaria, estabeleceu-se que deverdo
ser consideradas para a comprovacédo da existéncia e efetividade do programa de integridade a
confiabilidade das informac6es prestadas pela empresa e, consequentemente, sua higidez; o
grau de adequacdo do programa de integridade ao perfil da empresa; assim como a capacidade

do programa de mitigar o risco de ocorréncia de atos ilicitos. Para fins de avaliacdo, a pessoa

da pessoa juridica; VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no ambito de processos
licitatorios, na execucdo de contratos administrativos ou em qualquer interacdo com o setor publico, ainda que
intermediada por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujeicdo a fiscaliza¢des, ou obtencéo de autorizagdes,
licencas, permissdes e certiddes; I1X - independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela
aplicacdo do programa de integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento; X - canais de dendncia de
irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, e de mecanismos destinados a
protecdo de denunciantes de boa-fé; XI - medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de integridade;
XII - procedimentos que assegurem a pronta interrup¢do de irreqularidades ou infragfes detectadas e a tempestiva
remediagdo dos danos gerados; XIII - diligéncias apropriadas para contratacéo e, conforme o caso, supervisao, de
terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico, agentes intermediarios e associados; X1V - verificagdo,
durante os processos de fusGes, aquisi¢des e reestruturaces societarias, do cometimento de irregularidades ou
ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas; XV - monitoramento continuo do
programa de integridade visando seu aperfeicoamento na prevencdo, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos
lesivos previstos no art. 5° da Lei n® 12.846, de 2013 ; e XVI - transparéncia da pessoa juridica quanto a doagdes
para candidatos e partidos politicos (BRASIL, 2015)

348 Ao descrever os critérios atenuantes da sancdo, assim prevé a nova redacédo do Decreto regulamentador da Lei
Anticorrupgao: “Art. 23. Do resultado da soma dos fatores previstos no art. 22 serdo subtraidos os valores
correspondentes aos seguintes percentuais da base de calculo: [...] V - até cinco por cento no caso de comprovagao
de a pessoa juridica possuir e aplicar um programa de integridade, conforme os pardmetros estabelecidos no
Capitulo V.” (BRASIL, 2022) - grifou-se.
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juridica deve apresentar relatorio de perfil e relatorio de conformidade do programa®*®, devendo

comprovar, pelos meios necessarios, as informagdes apresentadas.3>°

Além disso, a CGU publicou também um Manual de Responsabilizacdo de Entes
Privados, que apresenta orientacdo acerca dos critérios para aplicacdo dos percentuais de
agravantes e atenuantes; e Manual Pratico de Avaliacdo de Programas de Integridade®, a fim
de uniformizar os critérios para concessdo da atenuacdo referente a implementacdo de um
programa de integridade pela pessoa juridica. Outrossim, mais recentemente, a CGU

disponibilizou calculadora eletrdnica para fins de célculo da sancdo de multa.

E preciso, todavia, para melhor compreensdo do desafio de se averiguar a eficacia
dos programas de integridade e, consequentemente, da sua consideracdo como critério de
atenuacdo da multa pecuniaria, fazer breve mencdo ao processo administrativo de verificacdo
da responsabilidade da empresa (PAR) previsto, em sintese, nos artigos 8° a 15 da Lei

Anticorrupgdo e, detalhadamente, no referido Manual Pratico de Avaliacdo de Programa de

349 O relatdrio de perfil tem por objetivo contextualizar o avaliador sobre as caracteristicas da empresa e 0s riscos
a que se submete para o exercicio de suas atividades. Tais informagdes sdo importantes para que os avaliadores
possam analisar as medidas apresentadas conforme sua aptiddo para mitigar os riscos, de acordo com as
especificidades da empresa. Ja no relatério de conformidade do programa, por sua vez, a empresa deve descrever
as medidas implementadas, em atendimento aos pardmetros do Decreto 8420/2015 . Além disso, deve demonstrar
a aplicacdo do programa em seu cotidiano — historico de dados, estatisticas, casos concretos — e o funcionamento
do programa, tudo com vistas a demonstrar que esse nao foi implementado de modo meramente formal ou que se
mostre absolutamente ineficaz para mitigar o risco de ocorréncia de atos objeto de apuracdoOs artigos 3° e 4° da
Portaria dispde sobre o contetido dos respectivos relatorios. Nesse sentido, no relatério de perfil, a pessoa juridica
devera (i) indicar os setores do mercado em que atua no territorio nacional e, se for o caso, no exterior; (ii)
apresentar sua estrutura organizacional, descrevendo a hierarquia interna, o processo decisorio e as principais
competéncias de conselhos, diretorias, departamentos ou setores; (iii) informar o quantitativo de empregados,
funcionérios e colaboradores; (iv) especificar e contextualizar as interagdes estabelecidas com a administracéo
publica nacional ou estrangeira; (v) descrever as participagdes societarias que envolvam a pessoa juridica na
condicdo de controladora, controlada, coligada ou consorciada; e (vi) informar sua qualificacdo, se for o caso,
como microempresa ou empresa de pequeno porte. Por seu turno, no relatério de conformidade do programa, a
pessoa juridica deverd: (i) informar a estrutura do Programa de Integridade, com indicacéo de quais parametros
previstos no Decreto n° 8.420/2015 foram implementados e como foram implementados, bem como a explicacdo
da importancia da implementacdo de cada um dos referidos parametros frente as especificidades da empresa; (ii)
demonstrar o funcionamento do Programa de Integridade na rotina da pessoa juridica, com histérico de dados,
estatisticas e casos concretos; e (iii) demonstrar a atuacdo do Programa de Integridade na prevencdo, deteccdo e
remediacdo do ato lesivo objeto da apuracdo. (BRASIL, 2015).

30 E o que dispde o § 2° do artigo 5° da Portaria: “Art. 5°[...] § 2° O programa de integridade meramente formal e
gue se mostre absolutamente ineficaz para mitigar o risco de ocorréncia de atos lesivos da Lei no 12.846, de 2013,
ndo seré considerado para fins de aplicacdo do percentual de reducédo de que trata o caput (BRASIL, 2015) - grifou-
se.

%1 A integra do Manual encontra-se disponivel em: <https://www.gov.br/infraestrutura/pt-br/centrais-de-
conteudo/manual-pratico-integridade-par-pdf>.
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Integridade no Ambito de Processos de Responsabilizacdo — PAR. Segundo o referido Manual,
a avaliacdo dos programas de integridade para fins de dosimetria utiliza como principal
instrumento de analise técnica a aplicacdo de questionéario - Planilha de Avaliacdo - em que
constam os pardmetros que devem ser considerados na eventual reducdo da pena, no caso, a
Cultura Organizacional de Integridade — COIl, os Mecanismos, Politicas e Procedimentos de

integridade — MP1 e a Atuacéo da Pessoa Juridica em relagio ao ato lesivo — APJ.>%

Nesse sentido, sendo o PAR o iter processual destinado a se avaliar o grau de
responsabilidade administrativa da empresa, o mencionado Manual elenca o rol de
questionamentos voltados & analise da correta aplicacio dos programas de integridade. A vista
disso, todos os questionamentos previstos nos blocos de avaliacdo, excetuados aqueles ndo
aplicaveis, devem ser respondidos pelo avaliador com “sim” ou “nao”, indicando-Se
expressamente os dados que comprovam o cumprimento dos requisitos e da efetivacdo do
programa de compliance. A partir dessa anélise, as respostas constantes nos blocos de avaliacdo
serdo multiplicadas pelo respectivo peso da pergunta resultando, assim, na pontuacao final
obtida e, consequentemente, na indicacdo do percentual de reducdo da multa aplicada
(BRASIL, 2018).%3

Feitas tais consideragdes sobre a avaliacdo dos programas de integridade, vé-se que
apos a edicdo da Lei n.° 12.846/2013 o comportamento da empresa passa a ser considerado no
calculo da dosimetria da sancdo aplicavel na esfera anticorrupcdo. Dessa forma, ao dispor sobre

a natureza objetiva da responsabilidade administrativa e a possibilidade de atenua¢do da san¢éo

352 Ressalte-se que a metodologia de avaliagdo de programas de integridade criada pela CGU se inspirou em grande
medida no documento de orientacdo da Secdo de Fraudes da Divisdo Criminal do Departamento de Justica
americano — DQJ, que visa a auxiliar os procuradores nos processos em que precisam avaliar a efetividade dos
programas de compliance das empresas. As trés “questdes fundamentais” postas nesse documento que o0s
procuradores devem se perguntar na deciséo sobre a efetividade do programa séo: (i) o programa de compliance
da organizacao € bem desenhado? (ii) o programa esta sendo implementado efetivamente (aplicado seriamente e
de boa-fé)? (iii) o programa funciona na pratica. (Estados Unidos. (In Department of Justice. Criminal Division.
Fraud Section. Evaluation of Corporate Compliance Programs. Updated March 2023. Disponivel em:
https://www.justice.gov/criminal-fraud/page/file/937501/download) Tal documento é Util ndo apenas para 0s
procuradores, mas também sob a Otica das empresas, vez que serve de balizamento na estruturacdo e
implementacdo dos mecanismos de compliance.

353 Cabe notar que a época da edigdo do Manual Prético de Avaliagio de Programa de Integridade no Ambito de
Processos de Responsabilizacdo a legislacdo aplicavel para fins de redugdo do percentual da multa previa a
variacdo de 1,0% a 4,0% do faturamento bruto, a depender do grau de efetividade do programa de integridade
instituido. Com a edicéo do Decreto 11.129/2022, manteve-se a imprescindibilidade de se aferir a efetividade dos
programas, elevando-se o percentual maximo de atenuagdo de 4% para 5% do valor da sancédo aplicada.
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com a consideracdo da implementacédo de programas de integridade, a Lei Anticorrupcao adota
um modelo misto de responsabilizacdo, que abre a possiblidade de se ter a mitigacdo da

responsabilidade administrativa objetiva.

N&o obstante a previsdo legal, no entanto, ainda existem ddvidas quanto a real
valorizagdo da implementacdo dos programas de integridade em face da responsabilidade
objetiva presumida, uma vez que a coleta dos indicios do comportamento da empresa ndo é
trazida pela norma como elemento da tipificacdo do ilicito, mas unicamente como critério a ser

apurado a posteriori.

Nesse sentido, em importante estudo publicado em seus site, em julho de 2023 —
Relatério de andlise da dosimetria de sangbes em Processos Administrativo de
Responsabiliza¢do — por meio do qual analisou os 65 casos de sanc¢des de multa, aplicadas pelo
orgdo desde o inicio da vigéncia da Lei Anticorrupcdo, a Controladoria-Geral da Unido verificou
como se deu 0 calculo da sanc¢do que fundamentou cada uma das multas aplicadas para fins de
analise da composic¢do de suas aliquotas, bem como do estabelecimento de limites minimos e
méaximos utilizados no caso concreto, evidenciando os impactos da metodologia de célculo
atenuantes e agravantes previstos na LAC nos processos nos quais os programas de integridade
foram avaliados ap6s o requerimento das empresas, nos termos dos critérios previstos no artigo
22 e 23 do Decreto n.° 11.129/2022. 3%

Os dados coletados pela CGU permitem a verificacdo de que a aliquota de multa
calculada nos casos variou entra 0,1% e 10,0%, tendo como média o valor de 3,2% e como
mediana o valor de 2,8%. Nessa linha evidencia-se que, apesar da previsao legal de um teto de
aliquota de 20% da base de calculo, o0 metodo regulamentado para a dosimetria apenas permitiu

o0 estabelecimento de aliquotas na primeira metade de sua escala.

354 Rememora-se que a metodologia para realizacdo do calculo da sangéo de multa foi inicialmente disciplinada
pelos artigos 17 a 23, do Decreto n° 8.420/2015, revogado pelo Decreto n° 11.129/2022. Atualmente a
regulamentagdo consta dos artigos 20 a 27, do Decreto n° 11.129/2022. O célculo da multa é realizado pelo
estabelecimento de base de célculo, aliquota e verificacdo dos limites legais aplicaveis.
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Considerando, no entanto, que foram estabelecidos limites minimos e maximos
para a definicdo do valor efetivo da multa, os quais ndo podem ser ultrapassados
independentemente da aliquota estabelecida, calculou-se a aliquota efetiva da multa aplicada
em cada um dos casos e variou entre 0,1% e 2.406,2%. Ou seja, apesar de apresentar média de
87,2%, a mediana de 4,2% da aliquota efetiva permite verificar que poucas multas de aliquota
muito elevada, impactada pelo limite minimo definido como o valor da vantagem indevida

auferida, elevaram substancialmente a média.

J& quanto ao calculo dosimétrico da multa, verificou-se que em 56,9% dos casos
(“sem uso de limite” e “limite minimo do faturamento”) a dosimetria foi determinante para o
estabelecimento do valor da multa. Nos demais, os limites legais contiveram a aplicacdo dos
efeitos das atenuantes e agravantes. Portanto, em que pese os limites estritos definidos pela
legislacdo, constatou-se significativo impacto do método de dosimetria na definicdo da multa.
Nesse diapasdo, o estudo verificou as circunstancias agravantes®>°e atenuantes mais presentes no

calculo da aliquota de cada uma das sancdes.

Em relacgdo as atenuantes, vale destacar a baixa quantidade de casos em que houve
ressarcimento do dano (em 36,9% dos casos inexistiu dano, em 15,4% houve ressarcimento, e
em 47,7%, existindo dano, este ndo foi ressarcido), e de casos em que houve apresentacdo de
programa de integridade: em um universo de 113 PARs julgados pela CGU, apenas em 9
processos houve detida analise dos programas de compliance para fins de atenuacdo da san¢édo

aplicada.

3% Segundo o estudo da CGU, “tendo em vista que a dosimetria das san¢des busca diferenciar situagdes concretas,
induzindo comportamentos, destaca-se, na analise das agravantes, a inexisténcia de san¢des aplicadas em que tenha
sido identificada reincidéncia, apesar dos dez anos da LAC, bem como a pequena quantidade de casos em que
esteve presente o agravante atualmente definido pelo inciso Ill, do art. 22, do Decreto n°® 11.129/2022, como
“interrup¢ao no fornecimento de servigo publico, na execugao de obra contratada ou na entrega de bens ou servigos
essenciais a prestacao de servicos publicos ou no caso de descumprimento de requisitos regulatdrios. Ainda que o
agravante relacionado a interrupcdo de obras e servicos esteja presente em raros casos, consubstancia o maior
impacto em aliquotas quando verificado, indicando sua capacidade de atribuir maior gravidade as sangdes.
Também merece énfase a agravante relacionada a tolerancia da alta gestdo que, presente na quase totalidade das
sangdes, e com desvio padrdo de apenas 0,4% quando empregada, indica que ela teve pouca variacdo na sua
aplicacdo em face dos casos concretos.”.
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Da andlise dos casos, observou-se que em apenas 10,8% das san¢des de multa foram
atenuadas pela ado¢édo de programas de integridade pelas empresas sancionadas. Isso significa
dizer que apenas nesses casos a pessoa juridica apresentou uma documentacdo minima que a
habilitasse a ter seu programa de integridade considerado como minimamente implementado.
Nesses casos, em média, o programa de integridade apresentado ndo foi suficiente para atingir
metade do valor total da atenuante e, ainda assim, quando a pessoa juridica conseguiu
demonstrar que possuia um programa minimamente implementado, o impacto de reducdo na

multa foi de, em média, cerca de 1/4 de seu valor.

Quanto a efetiva aplicacdo da atenuante, foi observado que: (i) dentro da variacao
possivel de 1 a 4%, amédia do valor considerado foi de 1,6%, nos casos sob vigéncia do Decreto
n° 8.420/2015; e (ii) dentro da variacdo de até 5%, a média do valor foi de 2,2%, quando regida
pelo Decreto n° 11.129/2022.

Registre-se, ainda, que entre 0s 9 processos mencionados apenas dois interferiram
no montante final atribuido a multa, reduzindo-a em 0,10% do faturamento bruto (base de
calculo) em ambos os casos. Diante disso, ainda que a avaliacdo dos programas de integridade
seja apenas um dos critérios previstos na legislacdo aptos atenuar o percentual da multa, pode-
se afirmar que neste item a valoriza¢do dos mencionados programas e, consequentemente, do
comportamento da empresa, ainda é timidamente considerada e representa um pequeno recorte

no universo de processos de responsabilizacdo conduzidos pela CGU®.

Isto posto, a partir dos dados divulgados pela CGU, verifica-se que cerca de 75%
das sancGes de multa aplicadas se situaram em uma faixa de aliquotas efetivas entre 0,1% e

8,4% da base de calculo. Essa observagdo langa luz sobre a assertiva de que os limites legais

3% Note-se que o artigo 23 do Decreto n.° 11.129/2022 imp&e 6bices a atribuicdo do percentual maximo de
desconto, no caso, 5% para a implementacdo dos programas de integridade. Assim, sé serdo atribuidos os
percentuais maximos se: i) ocorrer a devolugdo integral dos valores apurados em PAR; ii) quando a admisséo
ocorrer antes da instauracdo do PAR,; e iii) quando o plano de integridade for anterior a pratica do ato lesivo. Diante
disso, em razdo da limitacdo dos dados fornecidos pela CGU e da impossibilidade de acesso a integra dos autos
dos processos administrativos, ndo se pode afirmar que o baixo ou percentual de atenuacéo se deu em decorréncia
da inobservancia dos critérios previstos no artigo 23 do referido decreto, o que dificulta a verificacdo com preciséo
do impacto da adog&o de programas de integridade sobre a san¢éo aplicada.
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das san¢Oes ndo tém atuado como um impedimento para a dosimetria efetiva, e, ademais, 0s
parametros utilizados tendem a manter as multas em niveis consideravelmente inferiores ao

limite estabelecido de 20% da base de calculo.

A andlise também revelou que as atenuantes vinculadas ao ressarcimento de danos
e a adocdo de programas de integridade tém sido aplicadas em proporcfes relativamente
modestas. Embora tais atenuantes tenham o potencial de influenciar a dosimetria das
penalidades, constatou-se que sua utilizacdo ainda se mostra limitada, mesmo que sua
implementacdo dependa, exclusivamente, das acles adotadas pelas pessoas juridicas
sancionadas. Faz-se relevante, portanto, maior entendimento acerca dos reais incentivos
concedidos no ambito da dosimetria da pena para a adogé@o da conduta, sobretudo em razéo de

a atenuante depender exclusivamente de acdo das responsaveis pelos atos lesivos.

Buscou-se, dessa forma, evidenciar o impacto efetivo da adoc¢édo de programas de
integridade nas multas, observando o seu peso dentre as atenuantes utilizadas em cada caso

concreto, bem como o impacto das atenuantes na reducado efetiva das multas

Em resumo, a analise minuciosa dos dados evidencia que a dosimetria das sancdes
administrativas sob a LAC tem sido conduzida de maneira criteriosa. No entanto, aspectos
como a aplicacdo limitada das atenuantes e a implementacgéo ainda insuficiente de programas
de integridade destacam a necessidade de aprimoramentos no sistema. Surge, entdo, a
relevancia de uma norma geral que estabeleca deveres obrigatorios de compliance e critérios
para a afericdo da culpabilidade em cenarios de déficit de autorregulacdo permanente das
pessoas juridicas. Esta norma, por sua vez, alinhada a Lei de Processo Administrativo,
asseguraria uma abordagem uniforme no tratamento de infracbes cometidas por pessoas fisicas
e juridicas, refletindo uma maior equidade no sistema regulatério. Ademais, a
corresponsabilidade entre empresas privadas e o poder publico se apresenta como um principio
fundamental para coibir infragbes administrativas e promover um ambiente de negdcios mais

integro.
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5.2 O debate chega a esfera concorrencial e 0s programas de compliance
passam a ser considerados pelo CADE na celebracdo de Termos de
Compromisso de Cessacao, inclusive no calculo da contribui¢do pecuniaria

devida pela empresa

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia foi instituido®’ pela Lei n.°
8.884/1994, a qual foi, posteriormente, substituida pela atual Lei de Defesa da Concorréncia,
Lei 12.529/2011, que sera objeto de analise neste topico. No que tange ao regime de
responsabilidade administrativa da pessoa juridica, a referida Lei, reproduzindo a sistematica
do art. 20 da Lei n° 8.884/1994, adotou, em seu art. 36, caput, a responsabilidade objetiva para
configuracdo da infracdo & ordem econdmica,® trazendo como Unica exce¢do ao regime de

responsabilizacdo objetiva a hipdtese expressamente prevista no art. 37, lll, da Lei®®,

%57 Na verdade, a Lei 8.884/1994 sistematizou em uma Unica norma a legislagdo que tratava do direito
concorrencial no ordenamento juridico brasileiro h4 décadas e aperfeicoou as regras de prevencao e repressao as
infracBes contra a ordem econdmica, com énfase no controle de concentragcBes empresariais e de combate aos
cartéis, além de ter transformado o CADE em autarquia federal, dotado de autonomia administrativa e orgamento
préprio (MISALE, 2019, pp. 118-119).

38 “Art. 36. Constituem infragdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma
manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que ndo sejam alcancados.
[...]” — grifou-se.

39 «“Art. 37. A pratica de infragdo da ordem econdmica sujeita os responsaveis as seguintes penas: (...) III - no caso
de administrador, direta ou indiretamente responsavel pela infragdo cometida, qguando comprovada a sua culpa ou
dolo, multa de 1% (um por cento) a 20% (vinte por cento) daquela aplicada a empresa, no caso previsto no inciso
I do caput deste artigo, ou as pessoas juridicas ou entidades, nos casos previstos no inciso II do caput deste artigo.”
— grifou-se.
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relacionado a aplicacdo de multa®®® aos administradores da pessoa juridica, os quais podem ser

responsabilizados desde que comprovada a sua culpa ou dolo na prética da infragdo.®*

O reconhecimento da responsabilidade objetiva por parte do CADE pode ser
ilustrado pelo voto-vista do Conselheiro Gilvandro Vasconcelos Coelho de Araujo, no
julgamento do PA n° 08012.003048/2003-01, o qual se tornou, desde entdo, importante
precedente balizador das discussdes acerca da responsabilidade objetiva da pessoa juridica por
asseverar gque, para a caracterizacdo dos ilicitos antitruste, o préoprio texto legal afasta os
elementos subjetivos do tipo infracional, fazendo com que o juizo acerca da licitude de
determinada conduta independa da discussdo de sua reprovabilidade, a qual se relaciona a etapa

360 Ha um debate no Ambito do Direito Concorrencial acerca da natureza da responsabilidade dos administradores
da pessoa juridica no que toca a aplicagdo das demais penalidades que ndo a san¢do pecuniéria, bem como acerca
da natureza objetiva da multa aplicada a outras pessoas fisicas que ndo os administradores (art. 37, 11), como os
empregados da empresa, por exemplo, ja que a Lei exige a comprovagdo de culpa ou dolo tdo-somente dos
administradores para a aplicacdo de multa (art. 37, 111). H& autores que entendem que tivesse o legislador a intencéo
de transformar a responsabilidade objetiva em subjetiva, teria alterado o caput do art. 36 (configuracéo da conduta)
e ndo somente o inciso 11 do art. 37, o que permitiria ao CADE, como vem fazendo, adotar a interpretag&o isolada
da Lei n. 12.529/11 para restringir a responsabilizagdo subjetiva apenas para os administradores e somente para
efeitos de aplicacdo de multa. Todavia, prevalece o entendimento na doutrina de que ndo é possivel afastar a
culpabilidade por tratar-se de principio constitucional, decorrente inclusive da regra do art. 8.2 da Convencéo
Americana de Direitos Humanos (“toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa”), tornando-se indispensavel a comprovacdo do elemento
subjetivo para a caracterizacdo das infragdes competidas por individuos ao menos naquelas hipteses em que se
deve levar em consideracdo a intencdo do agente. (RIBAS, 2016, p. 50) No mesmo sentido, apontam Caio Mério
da Silva Pereira Neto e Paulo Leonardo Casagrande: “[...] embora a lei ndo preveja explicitamente 0 mesmo
requisito de comprovacdo de culpa ou dolo para aplicacdo a outros individuos eventualmente envolvidos em
infracBes concorrenciais — notadamente empregados (art 37, I1), seria de todo inconsistente ndo aplicar 0 mesmo
requisito de culpabilidade a individuos presumidamente mais sujeitos & subordinacfo hierarquica dentro de
empresas e outras organiza¢es” (PEREIRA NETO & CASAGRANDE, 2016, p. 99), bem como a agentes
intermediarios, como ressalta a a doutrina de Ana Paula Martinez: “E quanto as pessoas fisicas, apenas a alta
hierarquia da companhia estaria sujeita a forca da lei ou qualquer pessoa fisica pode ser investigada pelo CADE
por conduta anticompetitiva? (...) A lei tem texto claro ao prever em seu artigo 31 que se aplica a qualquer pessoa
fisica ou juridica, e mais adiante, ao prescrever as san¢les para praticas anticompetitivas, referindo-se
separadamente a administradores e a “outras pessoas fisicas”. Com o requisito da existéncia de dolo ou culpa
aplicando-se a qualquer pessoa fisica investigada por infracdo & ordem econfmica, afasta-se aquela situacéo
enfrentada pelo CADE anteriormente de ndo impor san¢do aos agentes “intermedidrios” da conduta. Ja se viu que
muitas vezes sdo os funcionérios de baixo escalfo, especialmente gerentes comerciais, qguem se envolvem na
conduta colusiva, sem que necessariamente haja autorizacéo, envolvimento ou politica da alta administracdo gque
promova esse tipo de conduta.” (MARTINEZ, 2013, p. 148) — grifou-se.

361 Destaca-se, nesse aspecto, o carater inovador da Lei ao prever explicitamente a previsdo de independéncia das
esferas no tocante a responsabilizacdo da pessoa fisica e da pessoa juridica. Conforme se observa da redagdo do
artigo 32 da Lei n° 12.529/2011: “Art. 32. As diversas formas de infragdo da ordem econdmica implicam a
responsabilidade da empresa e a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores,
solidariamente,” adequando-se, nesse sentido, ao que dispde a Constituicdo Federal no §5, do artigo 173: “§ 5° A
lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade
desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e
financeira e contra a economia popular.” Esse modelo de dupla, mas de independente responsabilizacao foi,
inclusive, identicamente adotado pela Lei 12.846/2013, Lei Anticorrupgdo, conforme ja analisado.
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seguinte da atuacdo cognitiva da autoridade a aplicagdo de san¢des e a dosimetria da pena —
especialmente no que toca ao critério de “boa-fé do infrator”, que ja era previsto no art. 27, inc.

1, da Lei n° 8.884/94 e foi repetido no art. 45, 11, da atual Lei n® 12.529/2011.362

Ocorre que, na oportunidade, o voto vencedor foi o proferido pelo Conselheiro Luis
Fernando Rigato Vasconcelos, o qual estabeleceu critérios de andlise configuradores da
responsabilidade objetiva da pessoa juridica a fim de qualificar o nexo de causalidade entre a
conduta do agente e a responsabilizacdo da empresa. Em sintese, o entendimento firmado
definiu como requisitos para a imputacao do ilicito (i) que a atuacdo do agente tenha sido no
interesse e (ii) na esfera da atividade da empresa, (iii) sendo necessario ainda haver alguma

ligagdo entre ele e a empresa; e, por tltimo, (iv) “o auxilio do poderio da pessoa coletiva”.3®

362 «“Relembro, ainda, que o instituto da responsabilidade objetiva nfio é algo privativo da responsabilidade civil, e
que vem sendo utilizado como importante instrumento de efetividade na aplicacdo da Lei, especialmente quando
0 bem juridico protegido atinge interesses coletivos relevantes. Nesse sentido, destacam-se a responsabilidade por
infragdes da legislacdo tributdria (art. 136 do Codigo Tributario Nacional) e aquela instituida pela Lei
Anticorrupgdo (Lei n° 12.846/2013), também referentes a esfera do direito administrativo sancionador. Assim,
guanto a caracterizacdo dos ilicitos antitruste, o prdprio texto legal afasta os elementos subjetivos do tipo
infracional, fazendo com gue o0 juizo acerca da licitude de determinada conduta independa da discussédo de
sua reprovabilidade, que se relaciona a etapa sequinte da atuacdo cognitiva da autoridade a aplicacdo de
sancdes e a dosimetria da pena — especialmente no que toca ao critério de “boa-fé do infrator” trazido pelo
art. 27, inc. 11, da Lei n° 8.884/94 (e repetido no art. 45, 11, da atual Lei n° 12.529/2011). (Voto-vista do
Conselheiro Gilvandro Vasconcelos Coelho de Aradjo, no julgamento do PA n° 08012.003048/2003-01). — grifou-
se.

363 “De fato, foi o0 que determinou expressamente o legislador ao utilizar no art. 20 da Lei 8.884/94 a expressdo
“independente de culpa”, foi a responsabilizagdo objetiva nas infragdes a ordem econdmica. Os instrumentos de
direito penal podem servir subsidiariamente a analise antitruste, porém ndo com um viés de garantia individual.
Mesmo os doutrinadores penalistas, ao falarem de responsabilidade penal da pessoa juridica, referem-se, no
maximo, a um tipo especial de culpabilidade, que gira em tomo da ideia de culpa organizacional, cuja
responsabilidade pela infracdo advém do dever de vigilancia do responsavel da empresa . Em outros casos, sequer
admitem que a ideia de culpabilidade seja compativel com a responsabilidade penal da pessoa juridica . Ademais,
deve-se perscrutar em que medida a responsabilidade pelo que ocorreu na reunido de 27.07.1999 é individual (dos
participantes) ou coletiva (das empresas). O que tentam as representadas fazer crer no presente processo
administrativo, é que os funcionarios ndo possuiam poder de representacao e que o que fizeram foi por sua prépria
conta e risco. Jodo Castro e Souza propds razodveis e Uteis critérios para que se possa apurar a
responsabilidade da pessoa juridica: 1. a_infracdo individual ha de ser praticada no interesse da pessoa
coletiva: A preocupacdo com a entrada dos genéricos no mercado, com 0s prejuizos certos dessa entrada como
fartamente ilustrado nas se¢fes acima, e também com a atuagdo de laboratérios concorrentes, como o Teuto e a
Neoquimica, comprova que a conspiracdo refletia interesses comerciais das empresas envolvidas. 2. a infracéo
ndo pode situar-se fora da esfera da atividade da empresa: A reunido entre concorrentes se deu em uma sala
de responsabilidade da empresa Janssen-Cilag, na FGV, em dia Util, no horario de expediente, tendo sido
previamente divulgada pauta com os assuntos a serem discutidos, dentre eles os mercados de distribuicdo, Unimeds
e a Lei dos Genéricos. 3. ainfracdo cometida pela pessoa fisica deve ser praticada por alguém que se encontre
estreitamente ligado & pessoa coletiva. E 0 empregado ou preposto, no exercicio de suas fungdes, que comete
0 crime para a empresa. O sistema americano fala em "executivo de nivel médio™ como o agente
responsabilizado por algum fato delituoso. Pode-se pensar em diretores ou executores (gerente, por
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Desse modo, percebe-se que, ndo obstante a jurisprudéncia pacifica construida ao

longo do tempo no &mbito do CADE e também de forma majoritaria3®*

365

pela doutrina

especializada®® acerca da natureza objetiva da responsabilidade da pessoa juridica, ou seja,

exemplo) como pessoas responsaveis para agir em nome da empresa. Desse modo, havendo ligagéo
permanente com a empresa, 0 que se caracteriza pela relagdo empregaticia, assim considerada em um
sentido amplo, havera confluéncia de interesses entre pessoas fisica e juridica, beneficidria do ilicito: Das 25
pessoas participantes da reunido, a maioria absoluta era de gerentes nacionais de vendas e outros cargos de geréncia
como gerente nacional de negdcios, gerente de desenvolvimento de vendas, gerente de desenvolvimento de vendas
e propaganda, gerente nacional de contas especiais, um diretor regional de vendas, sendo que algumas das
empresas se fizeram representar por mais de um funcionario, como séo os casos da Merck Sharp & Dohme (dois),
Eurofarma (dois), Roche (dois) e Janssen-Cilag (dois). 4. a pratica da infracdo deve ter o auxilio do poderio da
pessoa coletiva, 0 gue verdadeiramente caracteriza e distingue as infracfes das pessoas coletivas é 0 poderio
gue atras delas se oculta, resultante da reunido de forgas econdémicas, 0 que vem a provocar que estas
infracdes um volume e intensidade superior a qualquer infragdo da criminalidade tradicional: A soma da
participagdo dos laboratdrios envolvidos na reunido variava entre 47% e 45% do mercado total de medicamentos
a época no Brasil e tal poderio seria capaz de dar for¢a ao boicote.” — grifou-se. (Voto do Conselheiro Luis
Fernando Rigato VVasconcelos — que j& havia sido externado por ocasido do julgamento do cartel contra genéricos,
Processo Administrativo n°® 08012.009088/1999-48, julgado em 13/10/2005).

364 Nesse sentido, Leonor Cordovil e outros afirmam que “0 coracdo da acdo repressiva da Lei 8.884/1994, o seu
art. 20, é reproduzido pela Lei 12.529/2011, em seu art. 36. De acordo com a redacdo de ambas as leis, é indiferente
na apuracdo de pratica uma infracio & ordem econdémica, a existéncia de culpa ou dolo. E a responsabilidade
objetiva prevista expressamente pela legislacdo, com a Unica excegdo observada a pratica de infragdo pelo
administrador, quando deve ser verificada, no minimo, a existéncia de culpa (art. 37, III)” (CLODOVIL et al,
2011, p. 101). Também manifestando posi¢do semelhante, Ana Paula Martinez afirma que “Ao prever o tipo de
conduta sujeito a repressdo estatal, a lei [Lei 12.529/2011] estipula no caput do artigo 36 que a configuragdo do
ilicito independe de culpa, caracterizando, portanto, responsabilidade objetiva” (MARTINEZ, 2013, p. 144). —
grifou-se.

365 Apesar de reconhecer o entendimento majoritario quanto a natureza objetiva da responsabilidade administrativa
da pessoa juridica no direito concorrencial, Ana Frazdo, por exemplo, pontua a necessidade de se rever o
entendimento adotado pela autoridade concorrencial, adequando-o aos principios constitucionais e aos principios
aplicados ao Direito Administrativo Sancionador. Nesse sentido: “[...] a autoridade antitruste terd de avaliar
necessariamente a reprovabilidade da conduta. O fato de a Lei n. 8.884/94 e de a atual Lei n. 12.529/2011 terem
previsto que as infragdes a ordem econdmica independem de culpa, ndo invalida a conclusdo. Ambas, alis,
parecem ter acolhido uma espécie de presunc¢do de excludente de ilicitude, ao explicitarem no 8§ 1o do art. 36 (Lei
n. 12.529/2011) e no art. 18, § 1o (Lei n. 8.884/94) que “a conquista de mercado resultado de processo natural,
fundado na maior eficiéncia do agente econdmico em relacdo a seus competidores” ndo caracteriza o dominio
abusivo de mercado. Néo se ignora que vem prevalecendo na jurisprudéncia do CADE o entendimento de que a
Lei n. 12.529/2011, ao mencionar que a infragdo se configura “independentemente de culpa”, acolhe a
responsabilidade objetiva pela conduta antitruste, da mesma forma gue a lei anterior. Entretanto, entende-se que
tal postura precisa ser revista, por ser manifestamente incompativel com a Constituicdo Federal e com os principios
mais bésicos do Direito Administrativo Sancionador (FRAZAO, 2017, p. 261). Ja Calixto Salomao Filho observa
que a Constituicdo Federal, segundo uma analise mais apurada do art. 173, §3°, parece exigir a existéncia de um
elemento volitivo para ocorréncia de prejuizo a ordem econdmica: “A lei reprimira o abuso do poder econdmico
que vise a dominagdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros”. Nesse
sentido, complementa o autor, é “inegavel a presenca da inten¢do nos atos direcionados a um objetivo. Ao invés
simplesmente de refutar sua existéncia, parece necessario determinar o significado especifico dessa intencdo. Os
dispositivos do art. 36, da Lei Antitruste, e do art. 173, §3° da Constituicdo Federal sdo plenamente compativeis
entre si, pois a Lei brasileira ndo impde a necessidade de producdo de certos efeitos para a ocorréncia/consumacéo
do ato ilicito. Ao efetuar esse tipo de exigéncia, de que os atos seriam condicionados aos efeitos anticoncorrenciais,
ja que todo ato que vise, de qualquer forma, dolosa ou culposa a prejudicar a concorréncia, visara um “objetivo
predeterminado e anticoncorrencial” (SALOMAO FILHO, 2007, p. 96) — grifou-se.
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independentemente de culpa®®, o entendimento fixado foi no sentido de que essa
responsabilizacdo ndo ocorre de modo automatica, fazendo-se necessario examinar a
representatividade da conduta da pessoa fisica junto a pessoa juridica: se 0 agente interno agiu
em nome e no interesse da pessoa coletiva, na esfera de atuagdo da empresa, em razéo do seu
estreito vinculo com ela e sob o auxilio de seu poderio econémico. Ou seja, a jurisprudéncia do
CADE flexibilizou o carater objetivo da responsabilidade da pessoa juridica, adotando nitido
modelo de heteroresponsabilizacdo ao exigir que se apure a conduta dos individuos autores do
ato lesivo e se avalie a posi¢do que ocupam na organizacdo como condic¢ao para imputacao de

ilicito a empresa.

E nesse contexto que o CADE passou, ha alguns anos, a considerar os Programas
de Compliance Antitruste®®’ como elementos aptos a ensejar descontos no pagamento das
multas devidas por empresas sancionadas ou por empresas participantes de seu programa de
leniéncia. Esse movimento iniciou-se ainda no ano de 2004 quando a Secretaria de Direito
Econbmico do Ministério da Justica — que naquele momento compunha o tripé do Sistema

366 Ressalte-se que ha autores que defendem que a responsabilidade objetiva no sentido conferido pela Lei
Antitruste brasileira se diferenciaria do modelo adotado pela Lei Anticorrupcdo por ter sido impingida certa
flexibilizacdo das exigéncias para a ocorréncia do ilicito concorrencial em detrimento do ilicito erigido na Lei n®
12.846/2013. Ou seja, “o ilicito concorrencial seja ele cartel, fixagdo do prego de revenda, dentre outras préticas,
guarda semelhanga com o ilicito penal no sentido de poder ser configurado mediante mera conduta (mas dele se
afasta, por outro lado, porque o ilicito concorrencial caracteriza-se de forma objetiva, isto é, independentemente
de dolo ou culpa, que, no entanto, sdo essenciais a caracterizacao do ilicito penal e, em regra, também ao civil)”.
(GANDARA, 2012, p. 335). Por outras palavras, a Lei Antitruste, neste ponto, parece se distanciar da legislacio
anticorrupcao brasileira, pois a Lei n® 12.529/11 exige critérios objetivos para a ocorréncia do ilicito concorrencial,
e ndo meios de responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica por atos anticoncorrenciais. Ou seja, 0s critérios de
ocorréncia do ilicito concorrencial sdo objetivos, independem, mesmo, da existéncia de um dano material,
diferentemente da Lei Anticorrupgdo. “Assim, sob o aspecto formal, ndo nos parece correta a aplicacéo
indiscriminada da responsabilidade objetiva no tocante a responsabilizagdo civil decorrente da pratica de ilicitos
concorrenciais” (GANDARA, 2012, p. 336) fato de as hipoteses de responsabilizagio objetiva na Lei Antitruste
se localizam nos art. 37, | e I, em relacdo as condutas que o0 acusado seja a pessoa fisica agindo em nome proprio,
ou seja, que poderiam ser relacionados ao empreséario individual, ou a pessoa juridica com ou sem atuacdo no
mercado. Nesse sentido, seria empregada pela Lei Antitruste “uma técnica de responsabilizacdo objetiva, que torna
o exercicio da funcdo repressiva pelo CADE muito mais simples e menos custosa em termos de prova”
(MARRARA, 2015, p. 211).

37 Na li¢do de Sérgio Varella Bruna “[o]s programas de compliance antitruste, também conhecidos como
programas de prevencdo a infracfes a ordem econdmica ou de conformidade a legislacdo de defesa da
concorréncia, sdo adaptagdes de programas empresariais voltadas para prevenir a ocorréncia de praticas ilicitas ou
inapropriadas no cotidiano de uma determinada empresa ou associagdo de empresas”. Quanto ao emprego do termo
“compliance”, Sérgio Varella Bruna observa que “parece-nos justificivel a licenga para utilizac8o do termo inglés
para nos referirmos aos programas de prevengdo de praticas anticoncorrenciais. Com efeito, a denominagédo
programas de compliance ja é consagrada em ambito internacional e se fez conhecida no &mbito das empresas que
adotam tal espécie de programa. Nao parece haver qualquer razdo para substituir o termo compliance por outro
em portugués, afora o apego ao purismo linguistico” (BRUNA, 2001, p. 177).
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Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) — editou, inspirada pelas experiéncias norte-
americana e europeia e aproveitando-se de um contexto em que o CADE comecou a priorizar
a atividade de repressao aos cartéis - especialmente os nacionais, e, dentre eles, os cartéis em
licitacOes®® - a Portaria n° 14, de 9 de margo de 2004, a qual definia as diretrizes gerais para
a elabora¢do dos chamados “Programa de Prevencdo de Infragdes a Ordem Econdmica”
(PP1),%® considerados o embrido dos atuais programas de compliance concorrencial a fim de
“orientar o publico sobre os modos de prevencao das diversas formas de infragdo a ordem

econdmica previstas na Lei n° 8.884, de 11 de junho de 1994” (MISALE, 2019).37

368 Exemplo da centralidade conferida a atuagdo de combate aos cartéis, destaca-se a celebragdo do primeiro acordo
de leniéncia firmado pelo CADE no ano de 2003, em que dezesseis empresas de seguranca privada foram
condenadas pela préatica. Antes disso, a atencdo do CADE restava basicamente centralizada sobre o controle de
estruturas (analise de atos de concentragdo econdmica). (MARTINEZ, 2013, p. 131).

369 Com a centralidade conferida no combate aos cartéis, pretendeu-se, a época, engendrar um cenério de
conscientizacdo empresarial acerca da relevancia dos postulados da livre concorréncia para o incremento do
ambiente empresarial brasileiro. Desse modo, “argumenta-se que esse contexto de priorizagdo de esforcos no
combate a cartéis influiu na discussdo dos programas de compliance concorrencial, inclusive para estimular que
as empresas investissem em métodos educativos e de conscientizagdo no tocante a importancia da livre
concorréncia a fim de fortalecer os negdcios e a economia” (MISALE, 2019, pp. 120-121).

370 Cf. Portaria 14/2004 da SDE: “Art. 4°. O requerimento de deposito do PPI devera ser protocolado no Setor
Processual da SDE, acompanhado das seguintes informagdes e documentos: | — qualificacdo completa do
depositante, de seu representante legal e de seus sécios; Il — especificacdo do grupo econémico ao qual o
depositante pertence, bem como indicacdo das atividades econdmicas que exerce, discriminando produtos e
servigos; 111 — historico da atuagdo do grupo econdmico ao qual o depositante pertence junto ao Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia (SBDC) nos ultimos 5 (cinco) anos, incluindo as seguintes informagdes sobre todas as
sociedades que compdem o grupo econdmico: (a) a quantidade de averiguacBes preliminares e processos
administrativos em curso e julgados; (b) os atos de concentragdo apresentados; e (c) multas impostas pelo SBDC
e seus respectivos pagamentos; IV - descricdo do PPI, que deverd conter, entre outros, 0s seguintes
elementos: (a) criacdo de padrdes e procedimentos claros com relacdo a observancia da legislacdo de
defesa da concorréncia por parte do quadro de funcionarios do depositante; (b) indicacdo e qualificacdo
de dirigente com autoridade para coordenar e supervisionar 0s objetivos propostos no PPI; (¢) indicacdo
do grau de delegacdo e fiscalizacdo, pelos dirigentes do depositante, dos poderes de negociacdo, bem
como de efetiva prestacdo de contas por parte dos funciondrios responsaveis pelos contatos com 0s
agentes dos mercados onde atua o depositante; e (d) mecanismos de disciplina eficientes para
identificacdo e punicdo dos envolvidos com reais ou potenciais infracdes a ordem econdmica; V -
descricdo do material de apoio utilizado para o PPI, tais como videos, manuais, folhetos, palestras,
programas de computador, regulamento e relatérios de comissdo ou grupo responsavel pela punicdo dos
eventuais envolvidos em infracBes a ordem econdmica, requlamento de programas de destruicdo de
documentos e arquivos e sistemas de monitoramento de potenciais e reais infraces a ordem econémica;
VI - instrumento de contratacdo de servicos de auditoria externa e independente sobre matérias
relacionadas a defesa da concorréncia, gue devera ser realizada em um intervalo maximo de 2 (dois)
anos entre cada uma das auditorias; VII - declara¢des dos ocupantes de cargo de administracéo, direcao,
geréncia, chefes de equipes de vendas e participantes de reunides de associacdes de classe ou quaisquer
outras formas de associacdo existentes nos mercados de atuacdo ou de interesse do depositante,
atestando o conhecimento do PPI; e VIII - declaracdo de associacdes de classe atestando que, sob seus
auspicios, seus associados ndo se utilizam de acdes anticoncorrenciais, tais como fixacdo de preco e
definicdes de politica comercial comum.” - grifou-se.
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Note-se que, embora ndo houvesse qualquer previsdo legal especifica que
dispusesse sobre a implementacdo de programas de compliance antitruste pelas empresas, a
referida Portaria previu a possibilidade da SDE conferir um “Certificado de Deposito do PPI”,
que ficou conhecido como “ISO Antitruste,”3’! as empresas que voluntariamente aderissem
ao Programa de Prevencdo de Infracbes a Ordem Econdmica (PPI), apds averiguagdo da
existéncia e cumprimento dos requisitos minimos implementados, as quais passariam a contar
com a chance de que tal certificado fosse considerado como elemento atenuante®’? de sangio
a ser imposta em eventual processo administrativo sancionador junto ao CADE (MISALE,
2019).37

Embora a iniciativa de se beneficiar empresas que efetivamente adotassem
Programas de Integridade tenha se mostrado uma iniciativa positiva e com efetivo potencial
para a conformacdo da conduta das empresas, uma vez que a recomenda¢do poderia impactar

diretamente as penas aplicadas, vé-se que essa, na época, teve seus efeitos limitados,®™ em

%1 Vide ANDRADE, Maria Cecilia; VIEIRA, Caroline Sanselme; PASTORE, Ricardo Ferreira. A
responsabilidade dos administradores perante a Lei de Defesa da Concorréncia e o Programa de Prevencdo de
Infragfes a Ordem Econdmica - “Iso Antitruste”. Migalhas, 28 maio 2004.

372 Nesse sentido, o artigo 9°, §4° da Portaria n.° 14/2004, previa que: “Art. 90 A SDE, mediante requerimento do
depositante, procederd a andlise da efetividade do PPI para fins de recomendacdo de reducdo das penas aplicadas
pelo CADE nos termos da Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994. [...] § 40 Podera beneficiar-se da sugestdo de
reducdo de pena objeto deste artigo qualquer empresa que, mesmo ndo possuindo o Certificado de Deposito do
PPI concedido pela SDE, comprove ter implementado um PPl quando do inicio das investigacBes de infragBes
contra a ordem econdmica pela SDE. Comprovada a existéncia do PPI, caberd a SDE proceder a anélise de sua
efetividade, observados os §§ 1o e 20 deste artigo.” - grifou-se.

373 Contudo, importa destacar que a consideragdo dos programas de compliance como elementos atenuantes da
sangdo ndo representava, necessariamente, garantia de redugdo da penalidade imposta. Desse modo, ao “aferir a
efetividade do PPI, a SDE deveria levar em conta a existéncia do CD, a efetiva aplicacdo do programa, bem como
a adocdao de medidas apropriadas por parte do depositante caso fossem identificadas infraces a ordem econdmica.
A recomendacdo de reducdo ficaria prejudicada caso a potencial ou real infracdo a ordem econdmica tivesse
contado com anuéncia ou clara omissdo do dirigente da empresa depositante, ou ainda se a infracdo a ordem
econdmica ndo fosse comunicada a SDE no prazo de trinta dias a contar do seu conhecimento pelo dirigente da
empresa depositante. Como se deduz, o papel dos administradores era realgado, ventilando a ideia do “tone at the
top”. Vale comentar que mesmo aquelas empresas que nao possuissem o CD poderiam se beneficiar da eventual
sugestdo de reducdo de pena caso comprovassem a implementagdo do PPI quando do inicio das investigacGes de
infracdo a ordem econ6mica pela SDE. Duas exce¢fes eram apontadas para a concessao do certificado: (i) caso o
requerente tivesse sido condenado pelo CADE por infracdo a ordem econdmica ou por violagédo a Lei 8.884/1994
nos dois anos anteriores ao protocolo do PPI; e (ii) caso o requerente estivesse sendo investigado pela SDE, CADE
ou SEAE em sede de processo administrativo. A SDE dispunha de discricionariedade para, a qualquer tempo,
revogar o certificado de PPI se identificasse: (i) auséncia dos requisitos minimos previstos na Portaria; (ii) que o
depositante descumpriu qualquer obrigacdo assumida no PPI; (iii) que o depositante omitiu informac&o relevante
durante o procedimento de deposito do PPI; (iv) se o depositante fosse condenado judicial ou administrativamente
por qualquer das infracdes prevista na Lei 8.884/1994 ou legislacdo correlata (MISALE, 2019, p. 123).

374 Conforme bem explica Guilherme Misale, “caso a empresa tivesse interesse, poderia requerer & SDE que
analisasse a efetividade do seu programa, de modo a eventualmente recomendar a reducdo das penas aplicadas
pelo CADE na hip6tese de condenagdo. Igualmente, vale esclarecer que se tratava de mera sugestdo de reducao de
pena, ou seja, nao era garantia que o0 CADE acataria a recomendacdo. Para aferir a efetividade do PPI, a SDE
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virtude da baixa adesdo do setor empresarial.®”® Posteriormente, em 2007, o0 CADE editou a
Resolucdo n° 46, de 04 de setembro, que aprovou a Emenda Regimental 01/2007 e disciplinou
alguns elementos que deveriam constar dos Termos de Compromisso de Cessacdo (TCC), entre
eles “a possibilidade de adogdo de um programa de prevengdo de infragdes a ordem econdmica”
(art. 129-A, inciso I1l). Como se depreende da leitura do inciso, a inclusdo do programa de
compliance antitruste ndo era condicao obrigatdria para fins da proposta de TCC, ao contrario

de outros requisitos.

Assim, foi apenas a partir do advento da Lei Anticorrupgdo, em 2013 e, no ano
seguinte, dos primeiros desdobramentos da Operagdo Lava Jato, que o debate sobre os

programas de compliance efetivamente ganha forca na seara concorrencial,®"®em especial

deveria levar em conta a existéncia do CD, a efetiva aplicacdo do programa, bem como a ado¢do de medidas
apropriadas por parte do depositante caso fossem identificadas infragdes & ordem econémica. A recomendagéo de
redugdo ficaria prejudicada caso a potencial ou real infracéo a ordem econémica tivesse contado com anuéncia ou
clara omissdo do dirigente da empresa depositante, ou ainda se a infragdo a ordem econdmica ndo fosse
comunicada a SDE no prazo de trinta dias a contar do seu conhecimento pelo dirigente da empresa depositante.
Como se deduz, o papel dos administradores era real¢ado, ventilando a ideia do “tone at the top”. Vale comentar
gue mesmo aquelas empresas que ndo possuissem o CD poderiam se beneficiar da eventual sugestdo de reducéo
de pena caso comprovassem a implementagdo do PPI quando do inicio das investiga¢Oes de infracdo a ordem
econdmica pela SDE (MISALE, 2019, p. 123).

375 Na ocasido, uma Unica empresa se submeteu a avaliacdo com o objetivo de receber o selo e durante o
processamento do pedido, a Associacdo Brasileira de Importadores de Produtos Populares desistiu do requerimento
de anélise do programa. Segundo Guilherme Misale, “dentre as razdes que podem ajudar a explicar o fenémeno
da baixa adesdo empresarial, cogita-se tanto o aspecto dos incentivos, quanto 0 momento histérico do pais. Explica-
se: provavelmente, a mera recomendacdo de reducdo ndo representava incentivo suficiente aos olhos dos agentes
econdmicos para investirem recursos no PPI. Outrossim, e talvez mais relevante, a cultura da concorréncia ainda
ganhava tracdo no Brasil e a no¢do do compliance concorrencial era um conceito etéreo e incipiente. 1sso implica
dizer que, muito possivelmente, a Portaria veio na vanguarda de seu tempo e talvez por isso ndo foi frutifera do
ponto de vista da mobilizagdo empresarial. Assumindo, assim, que o incentivo econémico para as empresas
aderirem ao PPI j4 era baixo, em 2009 ele foi extinto, uma vez que a Portaria 48 revogou a possibilidade de reducao
da multa” (MISALE, 2019, p. 123).

376 Ao investigar a evolugdo jurisprudencial do tema no CADE, Misale aponta para uma crescente consideragio
do programa de compliance como medida a ser recomendada as empresas: “no ambito da Lei 8.884/1994, foram
identificados sete precedentes, sendo apenas um em sede de condenagdo e 0s outros seis no &mbito de TCCs. No
ambito da decisdo condenatdria, fez-se claro o entendimento de que o programa de compliance ndo seria medida
impositiva, mas sim uma possivel recomendagdo para 0s condenados no ilicito. Ndo houve qualquer discussdo
acerca da recompensa. No &mbito dos TCCs, a discussao relacionada a eventual recompensa direita (desconto) foi
muito incipiente. Em apenas um precedente foi possivel verificar um arrazoado de consideraces mais gerais para
justificar posicionamento contrario a inclusdo do programa de compliance no bojo do TCC, ressalvadas
circunstancias excepcionais, e, nesse contexto, foram ventilados comentarios pontuais sobre a eventual
contrapartida financeira da Administracdo a empresa que implementa o programa de compliance, refutando essa
hipotese. Nos demais TCCs o programa de compliance foi considerado, ndo havendo qualquer discussao de mérito
acerca de eventual recompensa pecunidria. A partir da vigéncia da Lei 12.529/2011, foram identificados vinte e
trés precedentes, sendo cinco em sede de condenacdo e dezoito no &mbito de TCCs. A discussédo foi sendo
gradualmente refinada em termos gualitativos e ganhou mais tracdo apds a edicdo dos Guias de Compliance
e de TCC. De todo modo, a discussdo travada até o momento, a nosso ver, ndo pode ser considerada
realmente expressiva e consolidada, de sorte que ainda h& muito a se percorrer se o objetivo for fincar
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porque houve, a partir de entdo, uma verdadeira aproximacdo entre a pauta de combate a

corrupgao e a politica de combate aos cartéis.>’’

Nesse contexto, com o rigor acentuado pela severidades das sancdes previstas na
Lei n.° 12.529/2011%"% pelo fortalecimento da leniéncia antitruste®”® que essa também operou,
0 CADE, a partir desse periodo, passa a endurecer as penalidades aplicadas nos processos
administrativos, a aumentar o valor das multas aplicadas aos agentes, bem como a investigar
cartéis nacionais recentes, elevando, com isso, a apreensao de eventuais envolvidos acerca do
risco decorrente de praticas porventura ilicitas e contribuindo, portanto, para um aumento
expressivo no montante de acordos de leniéncia firmados com cartéis nacionais, estrangeiros
ou mistos, sendo responsavel por investigar 30,7% dos acordos de leniéncia firmados pela
autoridade no periodo compreendido entre 2003 e 2020 e 50,8% dos acordos assinados entre
2015 e 2020 (ATHAYDE, 2021).%8°

entendimentos mais firmes e lineares, especialmente a respeito do desconto pecuniario ao programa de
compliance. A proposito, como comentou a Conselheira Cristiane Schmidt em artigo, “o Guia [de Compliance]
parece deixar muito a desejar, pois este ndo indica especificamente como as empresas podem ter reducdo de penas”
(MISALE, 2019, p. 187) - grifou-se.

877 A Operagdo Lava Jato promoveu “[...] uma espiral ascendente de acordos de leniéncia e TCCs na esteira da
citada operagdo, que igualmente repercutiu nas contribui¢fes pecunidrias arrecadadas. Apenas para citar uma
estatistica, em complementacao aquelas ja citadas anteriormente neste trabalho, no que concerne a celebracao de
TCCs e arrecadacao pecuniaria, 0 CADE celebrou, somente em novembro de 2018, 16 TCCs relacionados a seis
investigacdes conduzidas no &mbito da operagdo Lava Jato. No total, os acordos em questdo estabeleceram o
pagamento de contribui¢des pecuniarias que somam R$ 897,9 milhdes. [...] Entre os anos de 2003 a 2011, o CADE
celebrou 23 acordos de leniéncia, [...] de 2012 até junho de 2017, foram celebrados 65 acordos [...] Entre os anos
de 2009 a 2011, o CADE firmou 20 TCCs, ao passo que de 2013 até julho de 2017 foram celebrados, no total, 235
compromissos” (MISALE, 2019, p. 129; 144).

378 «Art. 37. A pratica de infracdo da ordem econdmica sujeita os responsdveis as seguintes penas: I - no caso de
empresa, multa de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do valor do faturamento bruto da empresa,
grupo ou conglomerado obtido, no Ultimo exercicio anterior a instauragdo do processo administrativo, no ramo de
atividade empresarial em que ocorreu a infracdo, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for
possivel sua estimagdo." — grifou-se.

379 Segundo salienta Amanda Athayde, a Lei do 12.529/2011 inaugurou a chamada segunda fase dos programas
de leniéncia no Brasil: “o programa de leniéncia foi introduzido, no Brasil, pela Lei no 10.149/2000, que alterou
a Lei no 8.884/94 (artigos 35-B e C), com o objetivo de fortalecer a atividade de repressao de infracfes a ordem
econdmica do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC). Essa foi a primeira legislacdo a trazer esse
tipo de acordo para o Brasil, inspirada nas experiéncias exitosas em outras jurisdi¢cdes estrangeiras. Atualmente, o
programa de leniéncia antitruste brasileiro encontra-se previsto nos artigos 86 ¢ 87 da Lei no 12.529/11.394”
(ATHAYDE, 2021, p. 238).

380 E a partir desse periodo e, notadamente, do surgimento dos acordos decorrentes da Operacdo Lava Jato que
autores defendem a existéncia de uma terceira fase no programa de leniéncia do CADE. Conforme expde Athayde:
“Nessa linha, Craveiro prop0e a existéncia de uma Fase 3 no programa de leniéncia do Cade. Para além da Fase 1
(2000-2011) e da Fase 2 (2012-2014) propostas por Athayde e Fidelis, a autora aduz a existéncia de uma nova
Fase 3 (2015-2019). ParOpa Craveiro, o marco inicial seria o primeiro acordo de leniéncia antitruste assinado na
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Todo esse movimento influenciou decisivamente o desenvolvimento de uma
agenda sobre compliance no &mbito do CADE, tendo o Plano Estratégico 2013/2016 do 6rgao
estabelecido inclusive meta relacionada ao tema.®®! Assim, em janeiro de 2016, o CADE
aprovou, apos submeter a consulta publica, o seu Guia de Compliance, dispondo sobre a
estruturacdo e os beneficios da adocdo desse instrumento na esfera concorrencial. Com isso,
embora o tema do compliance néo tenha sido disciplinado via legislacdo, seja em sede legal - a
Lei 12.529/2011 - ou infralegal - o Regimento Interno do CADE, tampouco Resolucgdes
editadas pela autarquia trazem qualquer referéncia expressa a programas de compliance ou

congéneres - 0 CADE regulamentou o assunto por meio de guia especifico (MISALE, 2019).

O Guia de Compliance do CADE apresenta um formato aberto no sentido de néo
fixar um rol estanque de elementos (checklist) que devem constar do programa.3? Ao contrério,
0 documento apresenta um conceito macro de programa de compliance que reforca nao existir
modelo Unico, devendo ser lido como um “menu de opg¢des”, com defini¢cdes e sugestdes que
podem ou ndo ser acatadas, considerando a realidade da organizacdo. A premissa € de que 0
programa de compliance concorrencial deve ser desenhado em face dos riscos aos quais a
empresa se sujeita no ecossistema do direito da concorréncia, por isso 0 Guia explica que a
adocdo de um programa de compliance ndo garante que violag¢Ges serdo eliminadas, mas frisa
que a grande vantagem no caso de infracdes é que o programa permite a sua rapida identificacao
e tomada de providéncias pela empresa. Donde se conclui que ndo apenas as grandes, mas

também as pequenas e médias empresas sdo incentivadas a implementar programas de

esteira da eracdo Lava Jato, em marco de 2015. Trata-se de uma nova fase de escalada nas propostas de negociacao
de acordos, marcada, sequndo a autora, tanto pela Operacdo Lava Jato quanto pela alteracdo legislativa gue
estendeu a protecdo do acordo de leniéncia para crimes relacionados a cartel. Assim, o maior foco dos acordos da
Fase 3 seria em cartéis em licitacOes publicas (63% do total). Ademais, a propor¢éo de acordos inseridos no ambito
de investigacOes da Lava Jato em relacdo ao total assinado durante a Fase 3 passa a ser de cerca de 52%. Como
consequéncia, a proporgdo de acordos relativos a cartéis internacionais se torna menos representativa, de
aproximadamente 12%. Assim, a autora conclui que, embora os dados analisados limitem-se aos anos de 2015 a
2019, a Fase 3 ainda estaria em curso, apresentando, entretanto, indicios de declinio, porquanto a tendéncia
pareceria ser de queda de proposituras relacionadas a casos da Lava Jato” (ATHAYDE, 2021, p. 241).

%1 “revisdo dos programas de leniéncia e de compliance, incentivando a adeséo dos agentes
econdmicos a esses programas com vistas a tornar mais efetiva a prevencao e a repressdo de infragdes
a ordem econ6mica”. Cf. Plano Plurianual 2012/2015.

382 Trata-se de modelo diferente daquele adotado pela Lei 12.846/2013, em particular no Decreto 8.420/2015, o
qual é mais direto e objetivo, estipulando um rol de pardmetros. (MATTIUZZO, 2017)
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compliance, ainda que com or¢camentos mais modestos, a par de diferentes realidades e perfis
corporativos (MISALE, 2019).

Ademias, o Guia apresenta quatro grandes eixos sob os quais devem ser
estruturados os programas de compliance antitruste: (i) comprometimento, englobando
envolvimento da alta direcdo; recursos adequados; e autonomia e independéncia; (ii) analise de
riscos; (iii) mitigacdo de riscos, englobando treinamentos e comunicacdo interna;
monitoramento do programa; documentacéo e punic@es internas; e (iv) revisdo do programa. O
documento também aborda algumas situacOes especificas e relevantes sob o prisma
concorrencial, indicando como os programas de compliance podem ser estruturados para
responder a riscos particulares com o fito de (i) ressaltar as caracteristicas que contribuem para
amplificar o risco de infracdo; e (ii) sugerir parametros para estruturacdo do programa de
compliance caso a empresa se depare/encontre em alguma das situacdes/atue em mercados
sensiveis. Sob tal enfoque, o Guia trata de cartéis, cartéis em licitacdo, associagdes, sindicatos
e Standard Setting Organizations (SSOs), e condutas unilaterais e restricdes verticais
(MISALE, 2019).

Por fim, o Guia versa sobre os impactos do programa de compliance para efeitos
das penalidades administrativas, reconhecendo que a adocdo desses programas pode ter
impactos positivos para as empresas, mesmo quando ndo consigam evitar a ocorréncia de
praticas ilicitas. Nesse aspecto, 0 Guia lista quatro possiveis principais efeitos do programa para
as empresas: (i) adesdo ao programa de leniéncia; (ii) celebracdo de TCC; (iii) submissdo de
consultas ao Tribunal; e (iv) dosimetria das penalidades aplicadas. Sobre a leniéncia, o Guia
pontua que um programa bem estruturado é capaz, ainda que n&o evite a conduta, de identificar
agilmente distorcGes e tomar conhecimento dos ilicitos, o que possibilita a pronta administracao
da situagdo, permitindo que o infrator procure o CADE para a celebracgdo de acordo de leniéncia,
de modo a evitar uma série de penalidades. O programa ndo assegura que a leniéncia sera
assinada, mas pode aumentar “substancialmente” as chances de a empresa poder contar com tal

ferramenta.3®® Sobre o TCC, o Guia esclarece que a celeridade na identificagdo do ilicito e a

383 Vale lembrar que o acordo de leniéncia s6 esta disponivel no &mbito concorrencial para o primeiro a denunciar
o ilicito, o que reforca a importancia de mecanismos de controle bem estruturados a fim de que a empresa, no caso
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tomada da decisdo é fundamental para garantir os melhores beneficios financeiros no bojo desse
instrumento.®* Novamente, a mesma ressalva ¢ feita no sentido de que o programa de

compliance ndo garante que o termo sera assinado, mas pode aumentar “substancialmente” as

chances de que isso ocorra (MISALE, 2019).38

Ja no que diz respeito ao impacto dos programas de compliance antitruste na
dosimetria da sancdo, objeto de interesse deste trabalho, o Guia reconhece que esses programas
podem impactar de modo favoravel a determinacdo de penalidades, afastando, por exemplo,

certas proibices ou até mesmo reduzindo o valor da multa aplicavel,*®® e define que a

da violacdo, seja efetiva na qualificacdo para a leniéncia e se beneficie com a imunidade nas esferas administrativa
e criminal (para as pessoas fisicas) ou com a reducdo de um a dois tercos as penalidades administrativas aplicaveis.
384 Na negociacdo do TCC, aqueles que ndo se qualificaram para a leniéncia sdo colocados em uma espécie de
“fila de espera”, que funciona com base em um sistema de senhas (marker). Também hé requisitos cumulativos
para a celebracdo do TCC, que para 0s casos de cartel sdo: (i) reconhecimento de participacdo na conduta; (ii)
colaboracdo com as investigacdes; (iii) obrigacdo de ndo praticar a conduta investigada; e (iv) pagamento de
contribuicdo pecuniéria, a qual varia, a depender da ordem de chegada e da colaboragdo prestada pelo multa
esperada, a saber: (a) reducéo percentual de 30% a 50% da multa esperada para o primeiro proponente; (b) reducdo
percentual de 25% a 40% da multa esperada para o segundo proponente; (c) reducdo percentual de até 25% da
multa esperada para o terceiro proponente (regras validas para negociacdo de TCCs junto a SG). A proposta de
TCC s6 pode ser apresentada uma vez. Diferentemente da leniéncia, ndo ha imunidade no caso de TCC, bem como
seus efeitos sdo restritos a esfera administrativa, donde o signatario ndo estd automaticamente isento da acusacéo
na esfera criminal. Cf. Guia Termo de Compromisso de Cessacao para os casos de cartel.

385 Registre-se que a legislagdo antitruste permite também a celebragio de um acordo de leniéncia plus no caso de
uma empresa ndo ter sido a primeira a se habilitar para o acordo de leniéncia, mas ter relatado uma outra infragdo
desconhecida pelo CADE. Nessa hipétese, ha efeitos de duas ordens: (i) em relacdo ao marker da leniéncia original
que ja havia sido concedido quando a empresa e/ou pessoa fisica foi denunciar o ilicito; e (ii) em relacdo & nova
infracdo noticiada. Para o primeiro caso é possivel obter redugdo de até um ter¢o da pena, enquanto para o segundo
caso haverd imunidade para o signatario. Da oportunidade da leniéncia plus decorre igualmente um valioso
beneficio para o signatario, repisando a importancia do programa de compliance para conferir condigdes as
empresas de detectar e investigar casos de ilicitos que devam ser reportados as autoridades.

386 Ressalte-se, contudo, que o Guia de Compliance do CADE esclarece que esses programas nao so suficientes
para afastar por completo a imposi¢éo de penalidades em razdo do regime de responsabilizacdo objetiva adotado
pela Lei n.° 12.529/2011, ou seja, para excluir a responsabilidade da pessoa juridica diante da ndo comprovacéo
de sua culpabilidade. Essa posicdo é objeto de critica por parte de alguns doutrinadores que entendem que ela
funciona, na verdade, como um contra incentivo para as empresas investirem nos programas de compliance, 0s
quais séo, pela sua prépria natureza, complexos, custosos e trabalhosos. A esse respeito, Ana Frazao tece criticas
ao anotar que, sob 0s pressupostos da imputacdo automatica (vicarious liability), os programas de compliance tem
sua importancia sobremaneira diminuida do ponto de vista dos incentivos, vez que jamais afastam a imputacdo e
somente podem ser considerados, no melhor cenério, como atenuantes ou fatores de diminui¢&o da pena. Por conta
disso, Frazdo entende que esse regime de responsabilizacdo ndo propicia os incentivos adequados para a adogdo
de programas de compliance, e mais, que ndo se oferece um critério idéneo para resolver complexas questdes de
culpabilidade da pessoa juridica. Sob essa Otica, em contraposi¢do a teoria dos 6rgdos (vicarious liability), a
proposta de Frazdo ¢ de abordar o tema, na linha do quanto propugnado na presente Tese, com base na teoria do
defeito da organizagdo, a partir de um critério de culpabilidade proprio, isso porque, diferentemente da logica da
vicarious liability (heterorresponsabilizacdo), sob a lente da teoria do defeito de organizacéo
(autorresponsabilizagdo) seria possivel afastar a responsabilidade penal ou administrativa de pessoa juridica se
fosse possivel aduzir que a empresa envidou esfor¢cos de boa-fé e fez tudo o que estava ao seu alcance para evitar
o ilicito (e.g., estruturacdo de programa de compliance robusto) e, nada obstante, o ilicito ocorreu. Logo, se o
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existéncia de programa de compliance que tenha “relagdo direta com a decisdo de propositura
do TCC e/ou que tenha resultado na colaboragao apresentada” podera ser considerada evidéncia
da boa-fé do agente infrator.®®” Vale sublinhar que no Guia de Compliance resta expressa a
possibilidade de considerar o compromisso de adogédo do programa (e ndo apenas o programa
preexistente) para fins de dosimetria, dispondo que “a existéncia do compliance ou o
compromisso com sua adogao/atualizagdo pode ter influéncia na aliquota aplicada”, analisada

em bases discricionarias pelo Tribunal do CADE. 388

Com isso, quanto ao momento de implementacdo do programa de compliance, 0
CADE pode considerar dois grandes marcos: a existéncia do programa previamente a
ocorréncia do ilicito ou a sua implementacdo apenas apds a descoberta do ato lesivo e, nesse
caso, se a adocdo se deu antes da instauracdo da investigacdo, no curso da investigacdo, ou

ainda tdo-somente como parte de um compromisso futuro.

Denota-se, portanto, que, apesar da inexisténcia de previsdo legal acerca dos
parametros de consideracdo de eventual Programa de Compliance na dosimetria da sancéo
aplicada pelo CADE, é possivel notar que os referidos Programas podem ser considerados no

calculo dosimétrico, uma vez que se encontra presente no Guia margem para a consideracao do

injusto da pessoa juridica decorre de defeito da organizacdo, ndo haveria reprovabilidade ou culpabilidade por
parte da empresa que justificasse a imposicdo da sangdo, mas néo se eliminaria a responsabilidade civil objetiva
da pessoa juridica nem a responsabilidade penal ou administrativa de pessoas naturais que agiram em nome da
pessoa juridica para o cometimento do ilicito (FRAZAO A. , Direito da Concorréncia: pressupostos e perspectivas,
2017).

387 Vale mencionar que ha um debate na doutrina acerca da adogdo da prdpria boa-fé como elemento balizador da
configuracdo do ato ilicito praticado pela pessoa juridica, na medida em que a boa-fé é tradicionalmente
considerado um critério subjetivo, relativo a figura do infrator. Nesse sentido, pontua-se que a boa-fé é um
elemento de certo modo estranho em um modelo sancionador que se baseia na responsabilidade objetiva do
acusado, isto é, que ndo apura sua intencdo real. Assim, no &mbito da defesa da concorréncia, a boa-fé (ou ma-fé)
haveria de ser extraida com base em dados concretos e objetivos, e ndo na intencéo do infrator (GILBERTO, 2017)
, p. 266.

38 Em especial no que se refere a repercussdo do programa de compliance no contexto da negociacdo de TCC, o
Guia pontua que o percentual de desconto (com relagdo a aliquota) pode atingir o maximo permitido. Nesse
tocante, é valido fazer referéncia ao Guia de TCC para casos de cartel (Guia de TCC). No ponto que interessa ao
exame em comento, 0 CADE vem aplicando, para efeitos da definicdo da contribuicdo pecuniaria em negociacéo
de TCC, uma aliquota de 15% sobre a base de célculo no caso de cartéis hard core. Tal aliquota pode ser reduzida
até o patamar minimo considerado adequado pelo CADE para dissuasdo desse tipo de conduta (em regra 12%) ou
eleva-la até o méaximo previsto em lei (20%), a depender das atenuantes ou agravantes no caso concreto a luz dos
critérios de dosimetria (art. 45), além de outros fatores atinentes aos principios da razoabilidade, proporcionalidade
e isonomia (MISALE, 2019).
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Compliance antitruste “enquanto elemento caracterizador de boa-fé¢ do infrator” (FRAZAO &
ATHAYDE, 2018, p. 299).

Todavia, ndo obstante a possibilidade aberta pelo Guia de Compliance e a
relevancia que foi conferida a boa-fé como elemento subjetivo da conduta da empresa infratora,
0 numero de julgados em que o programa de compliance foi aventado como hipétese de

desconto da contribuigdo pecuniaria devida em TCC ou reducdo da multa imposta em leniéncia
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sob a égide das Leis n° 8.884/1994 e n° 12.529/2011, é bastante baixo%°, cerca de 30 casos**°,

e ndo existe um padrdo jurisprudencial sobre a consideracdo do impacto do programa de

389 “No ambito da Lei 8.884/1994, foram identificados sete precedentes, sendo apenas um em sede de condenagio
e 0s outros seis no ambito de TCCs. No ambito da decisdo condenatéria, fez-se claro o entendimento de que o
programa de compliance ndo seria medida impositiva, mas sim uma possivel recomendacéo para os condenados
no ilicito. Nao houve qualquer discussao acerca da recompensa. No ambito dos TCCs, a discussdo relacionada a
eventual recompensa direita (desconto) foi muito incipiente. Em apenas um precedente foi possivel verificar um
arrazoado de consideragBes mais gerais para justificar posicionamento contrario a inclusdo do programa de
compliance no bojo do TCC, ressalvadas circunstancias excepcionais, e, nesse contexto, foram ventilados
comentarios pontuais sobre a eventual contrapartida financeira da Administracdo a empresa que implementa o
programa de compliance, refutando essa hipétese. Nos demais TCCs o programa de compliance foi considerado,
ndo havendo qualquer discussdo de mérito acerca de eventual recompensa pecuniaria. No ambito da Lei
12.529/2011, foram identificados vinte e trés precedentes, sendo cinco em sede de condenacdo e dezoito no &mbito
de TCCs. A discusséo foi sendo gradualmente refinada em termos qualitativos e ganhou mais tracdo apos a edicao
dos Guias de Compliance e de TCC. De todo modo, a discussdo travada até 0 momento, a nosso ver, ndo pode ser
considerada realmente expressiva e consolidada, de sorte que ainda ha muito a se percorrer se o objetivo for fincar
entendimentos mais firmes e lineares, especialmente a respeito do desconto pecuniario ao programa de compliance.
A proposito, como comentou a Conselheira Cristiane Schmidt em artigo, “o Guia [de Compliance] parece deixar
muito a desejar, pois este ndo indica especificamente como as empresas podem ter redugdo de penas”. Em que
pese esse fato, foi possivel identificar algumas sinalizagdes Uteis para a reflexo e organizacéo de ideias, a seguir
sintetizadas. Quanto as decisfes condenatorias, ndo se identificou discussdo sobre eventual recompensa direta por
forca do programa de compliance. Como comentado, tal possibilidade esta prevista genericamente no Guia de
Compliance ao referenciar a evidéncia da boa-fé daquele que adota um programa de compliance (critério para
dosimetria). Da mesma sorte, 0 contrario ndo ocorreu, isto é, discussfes relacionadas a auséncia de boa-fé (ou
suposta ma-fé) em virtude da implementacdo de programa de fachada. Outrossim, foi possivel verificar que,
atualmente, o entendimento que se entremostra dominante no Tribunal é no sentido da inadmissibilidade de obrigar
o condenado a implementar um programa de compliance, tal como uma sanc¢do ndo-pecuniéria no bojo de uma
obrigacdo de fazer. Eventualmente, admitir-se-ia 0 programa de compliance em carater de recomendacdo no
ambito da decisdo condenatoéria (medida optativa, mas ndo impositiva), e, mesmo assim, sugerindo sopesar a
proporcionalidade da medida. Quanto aos TCCs, nos ultimos tempos anteviu-se mais desenvolvimento da
discussao, porém ndo de maneira sélida e efetiva. Restou corroborada a possibilidade de recompensa direta prevista
nos Guias de Compliance e de TCC, mas consideramos que ainda faltam balizas mais seguras a respeito,
principalmente, (i) do quantum do desconto; (ii) das hip6teses de ndo desconto (ou de sua limitagdo); (iii) de
eventuais consequéncias concretas do programa de fachada em termos de dosimetria; e (iv) do momento
considerado para o desconto vis-a-vis a adogdo do programa. Alguns casos expressamente aludiram ao programa
de compliance concorrencial como fator levado em consideragdo no calculo da contribuicdo pecunidria, sendo
possivel argumentar, com base apenas nesses precedentes, que o desconto poderia ser de até 4%. Para tanto, ficou
clara a necessidade de uma analise caso a caso, sem garantia de que o programa de compliance, per se, motivaria
o0 potencial desconto. Além disso, em termos de marco temporal para efeitos do desconto, o CADE, por ora,
considerou compromissos futuros de implementago do programa de compliance, exigindo cronograma detalhado,
relatérios e monitoramento a ser apresentado pelo compromissario e atestado pela ProCADE, para além de
estabelecer multas pecuniarias em caso do ndo cumprimento das obrigacfes de compliance, sendo algumas
bastante graves e que podem, inclusive, no agregado, ensejar o fim do TCC, retomando o tramite do processo em
face do infrator. Em concluséo, respondendo objetivamente ao questionamento formulado no inicio, com base na
analise de jurisprudéncia realizada, a resposta objetiva é de que nao foi possivel observar um padréo jurisprudencial
sobre programa de compliance concorrencial no ordenamento antitruste brasileiro, notadamente sob o angulo da
recompensa direta a esse instrumento (MISALE, 2019, pp. 186-189)..

3% O autor atribui a baixa incidéncia de programas de compliance antitruste a uma cultura ainda néo consolidada
no Brasil acerca da concorréncia como valor e a imprecisdo de seu tratamento - e de incentivos - na esfera
normativa, ensejando inseguranca juridica junto aos agentes econdmicos. A esse respeito, Ana Frazdo e Ana
Rafaela Medeiros comentam que a falta de clareza sobre o impacto do programa de compliance no que se refere a
sangdo aplicada pelo CADE nédo favorece a estruturacdo de bons programas de compliance (FRAZAO &
MARTINEZ MEDEIROS, 2018). No mesmo sentido, o Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, para quem “o fato
ganha relevancia na medida em que parte significativa das empresas sancionadas pelo CADE foram atraidas para
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compliance concorrencial na dosimetria da san¢do aplicada pelo CADE, conforme andlise do
acervo jurisprudencial da autarquia, realizada em trabalho inédito e de félego de Guilherme
Misale, no qual se buscou averiguar o tratamento dispensado pelo CADE ao programa de
compliance concorrencial, em especifico no que diz respeito a vertente da recompensa direta,
leia-se, eventual desconto pecuniario atribuido pelo CADE como contrapartida & empresa que
dispunha ou se comprometeu a adotar/aperfeicoar instrumentos de conformidade na esteira de

uma infracdo concorrencial (MISALE, 2019).

Dito isto, cabe trazer a baila o caso da proposta de Termo de Compromisso de
Cessacdo firmado entre 0 CADE e a Construtora Norberto Odebrecht3®, no qual foi inserida
como clausula do acordo o compromisso da empresa de estabelecer Programa de Integridade
Concorrencial no ambito do Programa de Integridade ja implementado pela signataria. Na
ocasido, considerou-se a obrigacdo de implementar um Programa de Integridade
especificamente concorrencial como clausula apta a aumentar o percentual de desconto

decorrente do TCC. Nesse sentido, ao justificar a possibilidade de se considerar o Programa de

a competéncia do 6rgdo em decorréncia dos desdobramentos das investigacfes pautadas pela Lei Anticorrupgao.
Desse modo, viam-se diante de dois regimes juridicos distintos: um primeiro na esfera concorrencial, que
desconsidera a existéncia dos Programas de Conformidade na aplicacdo da sancdo; e um segundo, disciplinado
pela Lei Anticorrupcdo, que confere centralidade aos supracitados programas na dosimetria da sancdo
administrativa. Nesse sentido, destaca-se a reflexdo trazida por, no sentido de que: “No Brasil, a nova lei de defesa
da concorréncia (Lei no 12.529/2011), assim como a revogada Lei no 8.8884/1994, ndo contempla expressamente
os programas de conformidade. A extinta Secretaria de Direito Econdmico chegou a editar norma especifica a
respeito, mas depois a revogou. E certo que o Guia de Compliance recentemente editado pelo CADE alude &
possibilidade tedrica de que um programa de compliance robusto possa ser considerado como evidéncia da boa-fé
do infrator, o que poderia levar a uma reducéo da pena ou a uma reducéo da contribui¢do pecunidria, no caso de
TCC. Mas o art. 45 da Lei da Concorréncia, que trata da dosimetria das penas, ndo prevé expressamente 0s
programas de conformidade, fazendo referéncia apenas a boa-fé, em caréater geral, 0 que torna improvavel, na
pratica, que o agente publico, atrelado a legalidade estrita, venha a conceder algum beneficio ao infrator que
demonstre ter ocorrido a infragdo a despeito da existéncia de solido programa de conformidade. N&o h4, portanto,
sinalizacdo clara na legislagdo que incentive o agente econdmico a adotar programa de prevencdo e deteccdo de
ilicito concorrencial” (CUEVA R. V., 2018, p. 66)(CUEVA, 2018, p. 66). Ou seja, a falta de um disciplinamento
claro sobre o tema foi inclusive apontada em voto-vogal proferido pela Conselheira Cristiane Alkmin no
requerimento no 08700.004602/2016-26, no qual se defendeu que “remédios comportamentais e/ou estruturais
devem se refletir nos descontos a serem concedidos as Compromissarias de TCCs, e ndo na expectativa de multa”
(MISALE, 2019, p. 183).

391 Trata-se do processo administrativo n.° 08700.002086/2015-14, em que o CADE celebrou o Termo de
Compromisso de Cessacdo n.° 08700.004337/2016-86 com a Construtora Norberto Odebrecht, empresa
investigada na Operacgdo Lava Jato. O referido caso é paradigmatico na medida em que se debruca sobre uma
mesma conduta que afetou bens juridicos distintos e sdo processados concomitantemente em esferas distintas.
Nessa esteira, “[...] além do CADE, também havia negociagdo paralela junto a CGU (e eventuais outros
reguladores), onde o programa de integridade da empresa (de carater mais amplo) ja tinha sido analisado, inclusive
com monitores externos independentes acompanhando o desenvolvimento do programa por for¢a de acordo
firmado com outros reguladores, i.e., DoJ e MPF” (MISALE, 2019, p. 185).
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Compliance no célculo da multa, concedeu-se um desconto de 2% sobre o valor total devido
sob a premissa de que a implementacdo do Programa proporcionaria uma melhor governanca e
gestdo de riscos a empresa, a0 mesmo tempo em que reduziria a possibilidade de reincidéncia

na conduta infracional. 32

Diante de todo o exposto, observa-se que, embora a Lei Antitruste brasileira tenha
estabelecido expressamente a natureza objetiva da responsabilidade da pessoa juridica por ato
lesivo a ordem econémica e ndo tenha previsto a existéncia de programas de compliance como
circunstancia atenuante da sangdo — como o fez a Lei Anticorrupgdo — 0 CADE, ao tratar do
tema no seu Guia de Compliance, considerou que tais programas podem ser avaliados como
elementos aptos a indicar a boa-fé do acusado e, portanto, funcionar como critério de desconto

na dosimetria da penalidade a ser imposta a empresa.

N&o obstante isso, a invocacao da existéncia de programas de compliance como
argumento de defesa das empresas ndo tem sido sequer observada, conforme se viu, no curso
de processos de responsabilizacdo ou de celebracdo de acordos de leniéncia e de termos de
compromisso de cessacao de conduta firmados pelo CADE, havendo poucos precedentes em
que o debate tenha ocorrido e que as medidas de prevencdo e gestdo de riscos implementadas
pela pessoa juridica tenham sido consideradas, o que sinaliza a necessidade de que
aprimoramentos normativos sejam realizados a fim de suportar o desenvolvimento de estratégia
regulatéria que efetivamente incentive as empresas a adotarem programas de compliance
antitruste. A edicdo de um Guia de Compliance foi, sem davida, importante para disseminar o

tema e conscientizar e orientar as empresas sobre a implementagéo de tais programas, mas a

392 «38. Quanto a possibilidade de se considerar tal forma de colaboragdo, a SG/Cade entendeu gque poderia ser
admitido como forma de colaboracdo o compromisso da Requerente de implementar um Programa de Integridade
Concorrencial, nos termos da clausula 3.4 do TCC. 39. A SG/Cade entendeu que o Programa de Integridade
Concorrencial a ser implementado no &mbito do Programa de Integridade mais amplo ja em implementacéo pela
Requerente, poderd melhor identificar, gerir e mitigar riscos especificamente associados a condutas
anticoncorrenciais, reduzindo a possibilidade de reincidéncia e oferecendo maior seguranca de que o Termo de
Compromisso serd cumprido em sua integralidade, ao longo de todo o periodo de pagamento da contribuigdo
pecuniaria. [...] 43. Trata-se, portanto, de incentivo a adocao de um efetivo programa de integridade, que se soma
ao_enforcement antitruste na forma da prépria contribuicdo pecuniaria, calculada sobre uma multa esperada
proporcional e dissuaséria. 44. Assim, no caso em tela, foi concedido um desconto de 2%, respeitando os limites
dos demais descontos descriminados no Guia de TCC do Cade. Importa destacar que o descumprimento das
obrigacdes previstas na Clausula 3.4, implicard na imposicdo de multa 8 Compromissaria no valor correspondente
ao dobro do desconto obtido, corrigido pela SELIC.”
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ndo definicdo de requisitos, critérios e parametros objetivos para fins de consideracdo e
avaliacdo das medidas mantém um cenario de incerteza e imprevisibilidade que compromete o
engajamento das empresas que ainda encaram o compliance apenas como custo e espécie de

seguro a ser eventualmente utilizado como redutor de san¢Ges pecunidrias.

53 O tema avanca na regulacdo do sistema financeiro: deveres de
compliance e reprovabilidade da conduta da empresa como critérios para a
instauracao de processos e para a aplicacao de sanc¢des pelo BACEN, CVM e
COAF

O tema do compliance surgiu, no campo criminal, no ambito das medidas
preventivas da lavagem de dinheiro. O crime de lavagem de dinheiro corresponde a pratica de
ocultacdo ou dissimulacdo da natureza, origem, localiza¢do, disposi¢do, movimentacdo ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infragéo
penal. Considerando-se que essa modalidade delitiva se opera sempre de forma encoberta ou
camuflada e esta, em regra, associada a outras praticas ilicitas, a sua inibicdo esbarra nas
dificuldades de deteccédo e investigacdo proprias de ilicitos dessa natureza. Nesse sentido, a
imposicdo as empresas do dever de prevenir e detectar tentativas de lavagem de dinheiro,
implantando medidas de gestdo de riscos e de controle, assume papel central nas politicas de

enfrentamento desses crimes.

A implantacéo de deveres de compliance € vinculante para o sistema financeiro em
todos os paises que integram 0 GAFI. A Forca-Tarefa de A¢do Financeira (GAFI) é o 6rgdo
intergovernamental de formulagdo de politicas com o mandato de desenvolver e promover
implementacdo efetiva da lavagem de dinheiro e combate a corrup¢édo financiamento de padrdes

de terrorismo.3 O regime de combate ao financiamento do terrorismo (ABC / CFT) contempla

393 Constituido em 1989 em carater provisério pelo G7, que foi se tornando, progressivamente, reconhecido,
alcancando autonomia, e conseguindo prorrogar sucessivamente 0s seus mandatos, esse grupo de trabalho elaborou
e mantém atualizadas 40 Recomendaces que séo reconhecidas internacionalmente, por mais de 198 paises, como
padrdo global de medidas contra a lavagem de dinheiro (AML) e o financiamento terrorista (CFT), sendo
consideradas também ferramentas poderosas e eficazes na luta contra corrupcéo, na medida em que contribuem
para impedir que o produto da corrupcao seja licitamente reinserido e utilizado no sistema financeiro. Para garantir
0 cumprimento dessas recomendacdes, 0 GAFI faz uso de mecanismos de persuasao (com a elaboracao de manuais
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uma ampla gama de medidas de supervisdo financeira que incluem medidas preventivas,
corretivas e sangdes, as quais devem atender as necessidades de gerenciamento e mitigacéo dos
riscos proprios e especificos do pais. Também o modelo e arranjos institucionais de supervisao
ABC / CFT né&o se constitui um padrdo ou é objeto de prescri¢cdo ou recomendacdo do GAFI.
Ao contrario, a decisdo nacional acerca do desenho regulatorio adotado deve levar em
consideracdo a estrutura, complexidade e risco que caracterizam o setor financeiro de cada

pais.3%

Jad no que toca a regulacdo do Sistema Financeiro Nacional (SFN), esse €
estruturado e regulado pela Lei n° 4.595/1964 — a qual dispde, entre outras coisas, sobre a
competéncia regulatoria, fiscalizatoria e sancionadora do Banco Central, pela Lei n® 6.385/1976
— que criou a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) e disciplina também a sua atuagéo
regulatdria, fiscalizatoria e sancionadora junto ao mercado de valores mobiliarios, e pela Lei n°
9.613/1998 — que dispde sobre os crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores;
a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos na Lei e cria o
Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF. Assim, tendo em vista o objeto que
interessa a presente pesquisa, serdo examinados neste topico o conjunto normativo que orienta
a conducdo dos processos administrativos sancionadores contra pessoas juridicas que se
sujeitam a regulacdo do BACEN, da CVM e do COAF.

Até o advento da Lei 13.506/2017, que dispGe atualmente sobre o processo
administrativo sancionador na esfera de atuacdo do Banco Central do Brasil e da Comissao de
Valores Mobiliarios, as leis mencionadas acima estabeleciam, cada qual, as regras relativas a
aplicagdo de penalidades em seus respectivos ambitos. A edic¢éo da Lei 13.506/2017 suscitou

mudangas profundas no procedimento de instauracdo e conducdo do processo administrativo

de tipologias e guias de orientagao para os diferentes setores obrigados aos deveres de compliance) e instrumentos
de pressdo politica, consubstanciados em avaliagdes mutuas (peer review), pressdes exercidas pelos pares (peer
pressure), inclusdo em listas publicas (public statements) e a aplicacdo da Recomendagédo 19, que impde a adogao
de procedimentos reforcados de diligéncia as relagdes negociais e transagdes financeiras com pessoas fisicas e
juridicas e instituicoes financeiras do pais identificado como de maior risco, que pode de ser seguida, ainda, do
chamado aos paises para a aplicagdo de contramedidas. (DE CARLI, 2016)

39 Existem diferentes modelos e abordagens distintos de superviséo financeira e o ponto crucial analisado pelo
GAFI ¢ se o sistema escolhido dispde dos instrumentos necessarios para, efetivamente, atuar na mitigagdo dos
riscos de lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo no setor financeiro, conforme as recomendagdes
ditadas pelo organismo.
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sancionador nas esferas financeira e de capitais, promovendo alteragdes significativas ao

395

estabelecer novos tipos infracionais, novas e mais rigorosas penalidades”>, com destaque para

o0 aumento dos valores de multas aplicaveis3®

, possibilidade da autoridade de persecucéo valer-
se de medidas coercitivas e acautelatorias para impor a conformacdo de condutas, bem como
de deixar de instaurar ou suspender processos apuratorios, em qualquer fase, quando possivel a
utilizacdo dos meios alternativos de solucao de controveérsias criados pela Lei, como o acordo
administrativo em processo de supervisdo, nos casos em que o0 acusado coopere de forma
efetiva, plena e permanente para a apuracao dos fatos, e o termo de compromisso, que pode ser
celebrado com o agente infrator que cessar a pratica sob investigacao ou os seus efeitos lesivos;
corrigir as irregularidades apontadas e indenizar o0s prejuizos; e cumprir as demais condicdes
que forem acordadas no caso concreto, com obrigatorio recolhimento de contribuicédo
pecuniaria. A Lei 13.506/2017 foi regulamentada pelo BACEN por meio da Resolucdo n.°
131/2021 e pela CVM por meio da Resolugdo CVM n.° 45/2021, as quais sdo analisadas a

sequir.

39 Art. 5° Sdo aplicéaveis as seguintes penalidades as pessoas mencionadas no art. 2° desta Lei, de forma isolada
ou cumulativa: | - admoestagdo publica; Il - multa; Il - proibigdo de prestar determinados servigos para as
instituicBes mencionadas no caput do art. 2° desta Lei; IV - proibicdo de realizar determinadas atividades ou
modalidades de operacéo; V - inabilitacdo para atuar como administrador e para exercer cargo em 0rgdo previsto
em estatuto ou em contrato social de pessoa mencionada no caput do art. 2° desta Lei; VI - cassacao de autorizacéo
para funcionamento.

3% Art. 7° A penalidade de multa ndo excedera o maior destes valores: | - 0,5% (cinco décimos por cento) da receita
de servigos e de produtos financeiros apurada no ano anterior ao da consumacao da infracéo, ou, no caso de ilicito
continuado, da consumagdo da ultima infracdo; ou Il - R$ 2.000.000.000,00 (dois bilhdes de reais). § 1° A receita
de servicos e de produtos financeiros mencionada no inciso | do caput deste artigo sera calculada mediante a

agregacdo de: | - rendas de operagdes de crédito; Il - rendas de arrendamento mercantil, que serdo abatidas dos
lucros na alienacéo de bens arrendados, da depreciacdo de bens arrendados e dos ajustes por insuficiéncia ou
superveniéncia de depreciacdo de bens arrendados; 111 - rendas de operacbes de cAmbio, que serdo abatidas das

despesas de operagoes de cambio; IV - rendas com titulos e valores mobiliarios e instrumentos financeiros
derivativos, que serdo abatidas dos lucros com titulos de renda fixa e de renda variavel e das rendas com operagdes
com derivativos; V - rendas de prestacdo de servicos; e VI - outras receitas operacionais, que serdo abatidas dos
lucros em operagdes de venda ou de transferéncia de ativos financeiros, da recuperacao de créditos baixados como
prejuizo, da recuperacdo de encargos e despesas, da reversdo de provisdes operacionais e dos ajustes positivos ao
valor de mercado sobre titulos e valores mobiliarios e instrumentos financeiros derivativos.
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5.3.1 O processo administrativo sancionador em matéria financeira:
BACEN

A Resolugdo n. 131/2021%°" disciplina no ambito do BACEN as regras
relacionadas ao rito do processo administrativo sancionador, a aplicacdo de penalidades, o
termo de compromisso, as medidas acautelatdrias, a multa cominatéria e o acordo

administrativo em processo de superviséo

De antemdo, cabe destacar que, considerando que a Lei n. © 13.506/2017 nao
estabeleceu, salvo raras excecdes, regras especificas para a conducdo do processo
administrativo sancionador no @mbito da atuacdo do Banco Central e da CVM, mas limitou-se
a aplicar as mesmas regras quanto a reprovabilidade da conduta as pessoas fisicas e as pessoas
juridicas, sendo, em certa medida, imprecisa na indicacdo de qual penalidade é passivel de
aplicacdo a cada agente, ela acabou por ampliar o grau de discricionariedade das autarquias na
instauracdo e conducdo de tais processos, conferindo-lhes a possibilidade de realizar juizo de
ponderacdo e conveniéncia no que se refere a aplicacdo das penalidades previstas em face dos
agentes mencionados no § 1°, do artigo 2°, da referida Lei®%,

Por outro lado, sob o prisma dos principios da ampla defesa, do contraditorio, da
celeridade processual e do duplo grau de jurisdicdo, e adotando-se o sistema trifasico como
critério para aplicacdo da dosimetria e da aplicacdo da sancdo administrativa, a Lei
13.506/2017, inaugura um novo marco juridico sancionador no &mbito do BACEN (LORIA &
MENDES, 2015).

Para além da modernizacdo do rito processual, a nova legislacdo do processo

sancionador do BACEN, com a adogéo de meios alternativos para a solugdo de conflitos, como

397 A Resolugdo BCB n. ° 131/2021 revogou, em seu artigo 108, as Circulares n. ° 3.857/2017, n.° 3.858/2017 e
3.910/2018, que versavam sobre o rito do processo administrativo sancionador, bem como os pardmetros para a
aplicacdo das penalidades administrativas previstas na Lei de Prevencdo a Lavagem de Dinheiro (Lei n.°
9.613/1998).

3% Exemplo disso ¢ a previsdo da penalidade de “inabilitagdo para atuar como administrador e para exercer cargo
em orgéo previsto em estatuto ou em contrato social de pessoa mencionada no caput do art. 2° desta Lei”, prevista
no artigo 5°, inciso V, da Lei 13.506/2017. Apesar do caput do artigo 5° dispor sobre a aplicacdo da penalidade as
pessoas - fisicas e juridicas - mencionadas no dispositivo referenciado, ndo haveria que se falar na aplicacdo da
sancdo de inabilitagdo a pessoa juridica.
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a possibilidade de se firmar o termo de compromisso entre a autarquia e 0 agente infrator,
estendeu o rol de penalidades por descumprimento normativo, ao passo que elevou a
importancia da adogéo de programas de compliance pelas instituicGes submetidas a regulacédo
do BACEN ao prever, no inciso XVII, do art. 3° da Lei n. ° 13.506,2017, como hipdtese de
infracdo punivel de forma autdnoma, o descumprimento de normas legais e regulamentares do
Sistema Financeiro Nacional, do Sistema de Consdrcios e do Sistema de Pagamentos Brasileiro,
inclusive as relativas a controles internos e gerenciamento de riscos e governanca corporativa®®®

(LUPI & BONSERE, 2021).

Nesse sentido, pode-se reconhecer que o BACEN intensificou a relevancia dos
referidos programas na mitigacdo dos riscos envolvidos na atuacdo das pessoas juridicas por
ele reguladas, dedicando-se a regulamentar na Resolucdo em comento a possibilidade de se
deixar de instaurar processo administrativo sancionador quando identificadas a baixa lesdo ao
bem juridico tutelado e a efetividade e eficiéncia do instrumento ou da medida de supervisdo
alternativo utilizados tanto para o saneamento da irregularidade administrativa quanto para
dissuasdo da reincidéncia (ARAUJO, SILVA, & PALHARES, 2020).4%

Ademais, observa-se que, de forma inédita, o BACEN estabeleceu em seu novo

marco legal disciplinador do processo administrativo, reproduzindo a sistematica adotada na

399 Art. 3° Constitui infracdo punivel com base neste Capitulo: | - realizar operagGes no Sistema Financeiro
Nacional, no Sistema de Consorcios e no Sistema de Pagamentos Brasileiro em desacordo com principios previstos
em normas legais e regulamentares que regem a atividade autorizada pelo Banco Central do Brasil; [...] XVI -
descumprir determinacfes do Banco Central do Brasil, e seus respectivos prazos, adotadas com base em sua
competéncia; XVII - descumprir normas legais e regulamentares do Sistema Financeiro Nacional, do Sistema de
Consorcios e do Sistema de Pagamentos Brasileiro, cujo cumprimento caiba ao Banco Central do Brasil fiscalizar,
inclusive as relativas a: [...] d) controles internos e gerenciamento de riscos; €) governancga corporativa;

400 rt, 30 O Banco Central do Brasil considerara as seguintes_diretrizes para deixar de instaurar processo
administrativo sancionador: | - baixa lesdo ao bem juridico tutelado; e 11 - efetividade e eficiéncia do instrumento
ou da medida de supervisdo alternativo utilizado tanto para o saneamento da irreqularidade administrativa quanto
para dissuasdo da reincidéncia. § 1° Constituem bens juridicos tutelados, para fins desta Resolucao, aqueles cuja
legislacdo impde ao Banco Central do Brasil o dever de resguardar, em especial: | - a estabilidade e a solidez do
Sistema Financeiro Nacional, do Sistema de Consércios e do Sistema de Pagamentos Brasileiro; 1l - o regular
funcionamento das institui¢des supervisionadas pelo Banco Central do Brasil; 111 - 0 adequado relacionamento das
instituicdes supervisionadas pelo Banco Central do Brasil com clientes e usuarios de produtos e de servigos
financeiros; e IV - a prevencdo da utilizacdo do Sistema Financeiro Nacional, do Sistema de Consdrcios e do
Sistema de Pagamentos Brasileiro para a pratica de "lavagem™ ou ocultacdo de bens, direitos e valores e para o
financiamento do terrorismo. § 2° O grau de lesdo ao bem juridico tutelado devera ser verificado, no caso concreto,
a partir da natureza, do alcance, da gravidade, da relevancia e da reiteracdo da conduta irregular e da reincidéncia.
- Grifou-se.
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esfera penal, que o grau de reprovabilidade da conduta do infrator sera considerado na aplicacdo
das penalidades de multa, de proibicdo de prestar determinados servicos, de proibicdo de
realizar determinadas atividades ou modalidades de operacdo e de inabilitagdo, ndo apenas

como atenuante da sang¢&o, mas na propria fixacdo da pena-base*°?.

Desse modo, apesar de ndo haver mencao expressa na referida Resolugéo a natureza
da responsabilidade administrativa ou da prescindibilidade de se aferir a culpa do agente, a
regulamentacdo da dosimetria da pena revela o reconhecimento do principio fundamental de
que a penalidade aplicada deve ser conformada ao grau de culpabilidade da pessoa infratora,
levando-se em consideracdo se a conduta é dolosa ou culposa e 0s aspectos inerentes a
gravidade, duracdo, circunstancia, grau de responsabilizacdo e 0 que mais se mostrar necessario
para o calculo dosimétrico. Ou seja, o grau de reprovabilidade da conduta — elemento que
remete a culpabilidade, segundo a teoria finalista, adotada pelo Cédigo Penal brasileiro —
estabelece a imprescindibilidade de se aferir os elementos subjetivos do comportamento da
pessoa fisica ou juridica potencialmente infratora na fixacdo da pena-base.

Em outras palavras, o procedimento de aplicacdo da dosimetria adotado pelo
BACEN destaca-se na medida em que prevé, nos termos do art. 46, da Resolucdo 131/2021, a
imprescindibilidade de se observar, nessa fase, em observancia ao principio da individualizacdo
da pena, tanto nos processos instaurados em face da pessoa juridica, quanto em face da pessoa
fisica, o grau de responsabilidade e culpabilidade do agente, bem como as consequéncias das
infracGes cometidas, 0 que parece sinalizar a disposi¢cdo do Banco Central de considerar o
comportamento da empresa e seus eventuais esforcos para evitar a ocorréncia do ilicito
(ALCOFORADO, 2021); (MENDES, 2021).

401 Art. 46. Na aplicacdo das penalidades de multa, de proibicdo de prestar determinados servicos, de proibicdo de
realizar determinadas atividades ou modalidades de operacéo e de inabilitacdo, sera inicialmente fixada a pena-
base, considerando no seu célculo, na medida em que possam ser determinados: | - a capacidade econémica do
infrator; 11 - o grau de leséo ou o perigo de lesdo ao Sistema Financeiro Nacional, ao Sistema de Consorcios, ao
Sistema de Pagamentos Brasileiro, a instituicdo ou a terceiros; 11l - o grau de reprovabilidade da conduta do
infrator; IV - a expressividade dos valores das operagdes irregulares; V - a duracdo da infragcdo ou a pratica
sistematica ou reiterada; e VI - os antecedentes do infrator. - Grifou-se.
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N&o obstante, no entanto, o avanco de se prever o grau de reprovabilidade da
conduta como um dos elementos definidores da pena-base, a Resolucdo n.° 131/2021 se quedou
silente quanto aos critérios ou instrumentos capazes de aferir concretamente a conexao entre a
eventual conduta da empresa, digna de reprovacéo, e a penalidade a ser aplicada. Note-se que,
tampouco na definigdo das circunstancias agravantes®® e atenuantes,*® previstas nos artigos 51
e 52 da Resolucéo, o BACEN considerou a existéncia de programas de compliance — ou mesmo
medidas genericamente previstas como de gestéo de riscos — como fator a ser considerando na

dosimetria da sancao, como o fez, conforme demonstrar-se-4 adiante, a CVM.

Tal postura da autoridade monetaria chama a atencdo em especial porque a
implementacdo de programas de compliance pelos bancos e demais instituigdes financeiras
ganhou relevancia ainda nos anos 2000, visto que esses se mostraram relevantes para a

manutencdo da integridade do sistema financeiro como um todo, principalmente a partir dos

402 Art. 51. Sdo circunstancias que agravam as penalidades de multa, de proibicéo de prestar determinados servigos,
de proibicdo de realizar determinadas atividades ou modalidades de operacdo e de inabilitacdo, quando néo
constituirem infragdes autdbnomas: | - a reincidéncia; Il - a ocorréncia de danos a imagem da instituicdo ou do
segmento em que atua; Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; e IV - 0 cometimento de infracéo
mediante fraude ou simulagdo. § 1° A penalidade de multa serd aumentada em 20% (vinte por cento) para cada
agravante verificada. 8 2° As penalidades de inabilitacdo, de proibicdo de prestar determinados servicos e de
proibicdo de realizar determinadas atividades ou modalidades de operacéo serdo aumentadas de 1 (um) ano para
cada agravante verificada. § 3° Ocorre reincidéncia quando o agente comete nova infragdo depois de ter sido punido
por forga de decisdo administrativa definitiva, salvo se decorridos 3 (trés) anos do cumprimento da respectiva
punigdo ou da extingdo da pena. § 4° Ocorre a reincidéncia especifica quando o agente comete a mesma infragéo
depois de ter sido punido por forca de decisdo administrativa definitiva, salvo se decorridos 3 (trés) anos do
cumprimento da respectiva puni¢do ou da extingdo da pena. § 5° Nas hipoteses previstas no art. 12, § 2°, inciso |,
e § 39, parte final, da Lei n°® 9.613, de 1998, a circunstancia prevista no inciso | do caput ndo sera utilizada para o
agravamento da penalidade. § 6° A circunstancia prevista no inciso Il do caput ndo serd utilizada para o
agravamento das penalidades relacionadas as irregularidades previstas na Lei n® 9.613, de 1998. § 7° No caso das
infragdes relacionadas a auditoria independente ou a auditoria cooperativa, também serd considerada como
agravante a ocorréncia de dano a imagem da instituicao auditada ou do segmento em que atua.

403 Art, 52. Sdo circunstancias que atenuam as penalidades de multa, de proibigdo de prestar determinados servicos,
de proibicdo de realizar determinadas atividades ou modalidades de opera¢do e de inabilitacdo: | - a colaboracdo
do infrator que resulte na identificacdo dos demais envolvidos na infracdo, se for o caso, e na obtencdo de
informacdes e de documentos que comprovem o cometimento de infracdo punivel com base na legislacdo em
vigor, desde que ndo sejam de conhecimento prévio do Banco Central do Brasil; Il - a regularizacdo da infracdo
antes da sua deteccdo pelo Banco Central do Brasil; e 111 - a reparacéo dos danos causados, desde que comprovada
pelo infrator por meio de prova documental apresentada até a publicagdo da data de julgamento do processo
administrativo sancionador. § 1° A incidéncia de circunstancias atenuantes ndo descaracteriza a gravidade da
conduta. § 2° A penalidade de multa seré reduzida em 20% (vinte por cento) para cada circunstancia atenuante
verificada. § 3° As penalidades de inabilitagdo, de proibi¢do de prestar determinados servicos e de proibicéo de
realizar determinadas atividades ou modalidades de operagdo serdo reduzidas de 1 (um) ano para cada atenuante
verificada. 8§ 4° A circunstancia atenuante prevista no inciso | do caput ndo serd aplicada na dosimetria da
penalidade relativamente a infrator que tenha celebrado acordo administrativo em processo de supervisdo quanto
aos fatos tratados no processo, quando aplicada a reducao de mesma natureza prevista no art. 102 desta Resolucéo.
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grandes escandalos de fraudes contabeis e financeiras que ocorrem em 2008 com a crise do
subprime . Ndo sem razdo, desde entdo, ha véarias recomendacdes do Comité de Supervisao
Bancaria de Basiléia, que o Brasil compde desde 1980, no sentido de fortalecimento das
medidas preventivas, as quais levaram a edicdo de uma série de ResolucBes do Conselho
Monetério Nacional e do proprio BACEN destinadas a supervisdo do Sistema Financeiro
baseada na avaliacao de riscos e controles das instituicdes supervisionadas. Nesse contexto, 0s
programas de compliance tem se revelados poderosos instrumentos de conformacdo de
condutas e de implementacdo melhores préaticas recomendadas internacionalmente (SIDNEY,
2019)

Dito isso, observa-se que, na regulamentacdo do tema, o Banco Central parece ter
perdido a valiosa oportunidade de avancar nao apenas no reconhecimento de que a conduta da
empresa — seja por sua acao ou omissao — deve ser considerada para efeitos de configuracdo da
infracdo e de seu sancionamento, mas, também, na formulagdo de estratégia regulatdria que, ao
incentivar a adogdo de medidas de compliance, encara o sujeito regulado como parceiro e
corresponsavel pela consecucdo dos objetivos visados, in casu, a prépria protecdo do bem
juridico tutelado pelo BACEN.

5.3.2 O processo administrativo sancionador no mercado de capitais: CVM

J& no &mbito da Comissdo de Valores Mobilidrios, a Lei 13.506/2017 foi
regulamentada pela Resolucdo CVM n.° 45/20214%4 e neste caso € possivel notar maior atencio
normativa e doutrinaria as particularidades decorrentes da controversia acerca da verificacdo

da culpabilidade da pessoa juridica na responsabilidade administrativa*®.

404 Art. 1° Esta Resolugdo dispGe sobre a apuracdo de infragBes administrativas, o rito dos processos
administrativos sancionadores, a aplicagéo de penalidades, o termo de compromisso e 0 acordo administrativo em
processo de supervisdo no ambito da Comissdo de Valores Mobiliarios. Art. 2° Nos procedimentos de que trata
esta Resolucédo, devem ser observados os principios da legalidade, da finalidade, da motivacédo, da razoabilidade,
da proporcionalidade, da moralidade, da ampla defesa, do contraditério, da seguranca juridica, do devido processo
legal, da presuncdo de inocéncia, da celeridade processual, do interesse publico, da impessoalidade, da eficiéncia
e da publicidade [...]

405 Registre-se que até a edicdo da Lei n. © 13.506/2017, o processo administrativo sancionador era disciplinado
pelas Deliberagdes CVM n° 390/2001, n® 538/2008 e n° 542/2008 e por meio da Instru¢do n® 491/2011, redigidas
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Inicialmente, cabe destacar o0 aspecto educativo e preventivo conferido
expressamente ao processo sancionador, prevendo a Resolucdo que a CVM deve priorizar, na

apuracdo das infracdes, aquelas de natureza mais grave.

Além disso, apesar de ndo dispor sobre a natureza da responsabilidade
administrativa da pessoa juridica por atos lesivos ao mercado de capitais, tampouco de
expressar a aplicabilidade indistinta das regras que estabelece a pessoa fisica e a pessoa juridica,
a norma inova em diversos aspectos, destacando-se, para o que importa a este trabalho, aqueles
atinentes a avaliacdo do grau de reprovabilidade da conduta da empresa, como elemento capaz
de evitar a propria lavratura do termo de acusac#o,*”’ bem como ao funcionamento dos

programas de compliance como critério atenuante da sancdo a ser aplicada a pessoa juridica.

Com efeito, a Resolugéo autoriza as Superintendéncias da CVM a deixar de lavrar
termo de acusacdo nos casos em que concluirem pela pouca relevancia da conduta, a baixa
expressividade da ameaca ou da lesdo ao bem juridico tutelado e a possibilidade de utilizacédo
de outros instrumentos ou medidas de supervisdo que julgarem mais efetivos, como a
celebracéo de termos de compromisso e de acordos administrativos em processo de superviséo,
noveis instrumentos de solucdo consensual alternativos, conforme ja abordado, ao processo

sancionador como unico meio ou forma privilegiada de se alcancar o enforcement regulatorio.

Note-se que a Resolugcdo CVM n.° 45/21, conquanto ndo mencione o principio da
culpabilidade como critério a fundamentar e justificar a prépria lavratura do termo de acusacéo,

ou seja, da configuracdo em si da infracdo, é necessariamente dela que trata ao dispor na alinea

pela autarquia que, no dmbito de suas competéncias, as harmonizava com as normas previstas pela Lei n.°
9.784/1999, que dispde sobre o processo administrativo da Administragdo Publica Federal. Em razéo das
alteracGes promovidas pela Lei n. © 13.506/17, a CVM editou a Instru¢do n° 607/2019 que vigeu e regulamentou,
até o0 ano de 2021, o rito dos procedimentos relativos a atua¢do sancionadora no &mbito da Comissdo de Valores
Mobiliarios, sendo esta Gltima substituida pela Resolugdo CVM n.° 45/2021. A partir de uma analise comparativa
entre a norma editada em 2019 e a elaborada em 2021, verifica-se que ndao houve alteracdes no que se refere ao
grau de reprovabilidade - ou culpabilidade - e tampouco nos dispositivos que versam sobre a consideracdo da
adocdo de programas de compliance como circunstancias atenuantes da sancéo.

408 Art, 3° [...] Paragrafo Unico. Na apuracdo das infragdes, a CVM deve priorizar aquelas de natureza grave, cuja
cominacdo de penalidade proporcione maior efeito educativo e preventivo para os participantes do mercado.

407 Art. 4° Considerando as informacfes obtidas na investigacdo das infracGes administrativas, as
superintendéncias podem: | - deixar de lavrar termo de acusagcdo nos casos em que concluirem: a) pela
inexisténcia de irregularidades ou pela extingcdo da punibilidade; ou b) pela pouca relevéncia da conduta, a baixa
expressividade da ameaca ou da lesdo ao bem juridico tutelado e a possibilidade de utilizacdo de outros
instrumentos ou medidas de supervisdo que julgarem mais efetivos; Il - lavrar termo de acusacdo, nos termos
do art. 6% ou Il - propor inquérito administrativo destinado a aprofundar a coleta de elementos adicionais a
verificacdo da autoria e da materialidade da infragdo, nos temos do art. 8°. [...] - grifou-se.
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b, do seu artigo 4°, sobre a possibilidade de n&o instauragdo do processo sancionador ante a
avaliacdo da relevancia da conduta ou da expressividade da ameaca ou lesdo ao bem juridico, a
qual deve observar os seguintes parametros: o grau de reprovabilidade ou da repercussédo da
conduta; a expressividade de valores relacionados a conduta; a expressividade de prejuizos
causados a investidores e demais participantes do mercado; o impacto da conduta na
credibilidade do mercado de capitais; 0s antecedentes das pessoas envolvidas; a boa-fé das
pessoas envolvidas; a regularizacdo da suposta infracdo pelo administrado; e o ressarcimento

dos investidores lesados.*%®

A vista disso, a previsdo de verificacdo do grau de reprovabilidade ou da
repercussao da conduta como parametro para a acusagao mostra-se, assim, como importante
instrumento para a aplicacdo da sancdo proporcional ao grau da culpabilidade do agente
envolvido em eventual ilicito administrativo cometido no mercado de capitais
(ALCOFORADO, 2021), atendendo a exigéncia de se perquirir o elemento subjetivo da
conduta, conforme principios constitucionais que norteiam a atuagdo sancionatoria do Estado e
influenciam todo o sistema juridico-normativo, seja em relacdo as condutas praticadas por
pessoas fisicas ou por pessoas juridicas (SANTOS, OSORIO, & WELLISCH, 2012),
inexistindo, ante o carater de aplicacdo geral dos principios constitucionais, margem para
instituicdo da responsabilidade administrativa objetiva no direito administrativo sancionador
operado pela Comissdo de Valores Mobiliarios (TANURE, 2005). 4%°

408 Art. 4°[...] 8 1° Na avaliacéo da relevancia da conduta ou da expressividade da ameaca ou lesdo ao bem
juridico, podem ser utilizados os seguintes parametros, dentre outros: | - 0 grau de reprovabilidade ou da
repercussdo da conduta; Il - a expressividade de valores relacionados a conduta; 11 - a expressividade de
prejuizos causados a investidores e demais participantes do mercado; IV - o impacto da conduta na
credibilidade do mercado de capitais; V - os antecedentes das pessoas envolvidas; VI - a boa-fé das pessoas
envolvidas; VII - a regularizacdo da suposta infracdo pelo administrado; e VIII - o ressarcimento dos
investidores lesados. - grifou-se.

409 Discorrendo sobre a responsabilidade subjetiva no direito administrativo sancionador, Santos, Wellisch e
Osorio sustentam que: [...] a0 consagrar a necessaria responsabilidade subjetiva em relagdo a responsabilidades
derivadas de acBes ou omissdes de agentes publicos, o constituinte sinalizou claramente tendéncia a
responsabilidade por culpabilidade no Direito Sancionador em geral. Isso, no contexto do sistema sancionador,
indica a configuracdo constitucional da culpabilidade, combinando-se com os dispositivos constitucionais que
disciplinam os direitos fundamentais dos acusados em geral e agregando valor e densidade ao instituto da
responsabilidade subjetiva, que assume status sobremaneira elevado no campo do Direito Punitivo como um todo.
No ambito do mercado de capitais, por exemplo, inegavelmente o cendrio ndo ¢ diverso. Se para 0s agentes
publicos — em cujo ambito de responsabilidades o marco regulatorio ha, evidentemente, de ser mais rigoroso —
existe um inquebrantéavel principio de culpabilidade e pessoalidade de san¢&o, ndo ha qualquer razao para isso ser
mitigado relativamente aos agentes do mercado que possam ter incorrido em desvio de conduta. A inexisténcia da
garantia da pessoalidade da sancdo ocasionaria inseguranga juridica e poderia, inclusive, desestimular
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Com isso, embora a Resolugdo CVM n.° 45/21 n&do mencione explicitamente a
necessidade de que a culpabilidade ou a subjetividade da conduta seja verificada no ambito do
processo sancionador, a lacuna ou siléncio normativo ndo pode ser interpretado como ado¢do
da responsabilidade administrativa objetiva, até porque o art. 4°, § 1°, inciso I, ao prever o “grau
de reprovabilidade ou da repercussdo da conduta” como um dos elementos configuradores da
infracdo, fixa a essencialidade de se considerar a natureza dolosa ou culposa da conduta da
empresa, de modo que os conceitos de dolo e culpa*!®

sua responsabilidade (TANURE, 2005).

sejam considerados como intrinsecos a

Dessa forma, o principio da culpabilidade emerge também como uma barreira de
contencdo do alcance do poder punitivo do Estado, impondo a autoridade administrativa o dever
de indicar os elementos capazes de revelar a culpabilidade da empresa autuada, a qual somente
podera ser responsabilizada quando comprovado seu dolo ou culpa, exigindo-se, a adaptacdo
da teoria da culpabilidade a realidade da pessoa juridica (TANURE, 2005).4!1

investimentos no mercado de capitais. Com efeito, imagine-se a san¢do poder ultrapassar a pessoa do infrator e
afetar terceiros ndo participantes da estrutura infracional. Imagine-se a existéncia de responsabilizacdo meramente
objetiva de participantes do mercado de capitais acusados de desvio de conduta. De fato, se ha previsao
constitucional expressa acerca da culpabilidade dos agentes publicos, podendo esses serem acionados ante
eventuais danos cometidos no exercicio da funcéo publica, aferindo-se o dolo ou a culpa, ndo ha que se falar em
motivo razoavel para que o mesmo ndo se aplique aos agentes privados, na medida em que o comando
constitucional —art. 37, § 6° - € claro ao condicionar a puni¢do dos agente, publicos ou privados, a comprovagao
do dolo ou da culpa, sinalizando o constituinte, portanto, & extensao da responsabilidade subjetiva a todo o direito
administrativo sancionador. Note-se que a extensdo a extensdo do principio da culpabilidade decorre ndo apenas
da elevacéo da culpabilidade a norma constitucional, mas da necessidade de se prever forte cenario de seguranca
juridica, ao passo que incide diretamente no estimulo aos investimentos no mercado de capitais (SANTQOS,
OSORIO, & WELLISCH, 2012, p. 72).

410 0 autor pondera, ao analisar o instituto da multa no sistema financeiro, previsto desde a edigdo da Lei 6.385/76,
que “se tratando de responsabilidade administrativa no mercado de valores mobiliarios, a dosimetria da sangao,
segundo o grau de culpabilidade, alcan¢a grande aplicagdo, mormente se pensarmos que o art. 11 da Lei no 6385/76
prevé a aplicagdo de sangéo pecuniéria (multa) aos infratores que ndo poderdo ultrapassar os valores estabelecidos
no § 1o do mesmo dispositivo 67. Ora, dentre os diversos critérios que podem ser utilizados para a fixacdo desse
valor, um deles, sem dlvida, refere-se ao grau de culpabilidade do agente, de modo que, se ficar comprovado que
agiu com dolo ou culpa, podera a multa ser valorada num patamar maior ou menor, respectivamente (TANURE,
2005, p. 35)

411 “No que pertine ao assunto, Daniel Ferreira, citando Carlos Ari Sundfeld, afirma que sequer se pode cogitar da
importacdo de quaisquer dos principios do direito penal (ou do direito processual penal) para o direito
administrativo, o que ndo significaria afirmar inexistirem semelhancas entre as san¢des penais e as san¢des
administrativas, sobretudo no tocante aos principios de protecdo ao sujeito sancionado. Para o autor, inegavel é a
existéncia de um regime juridico sancionador minimo, afeto a propria Teoria Geral do Direito e a nogao de funcao
publica, através do qual, independentemente da natureza da sancéo (penal ou administrativa), alguns principios
sdo de cogente aplicacdo. As caracteristicas peculiares das relag@es firmadas entre a CVM e seus administrados e
a construcao legal sobre a qual elas se apdiam sdo o que permite oferecer esta estrutura de atuagdo menos rigida.
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Outrossim, importa trazer a lume interessante debate travado na esfera do direito
sancionatorio aplicado ao mercado de capitais referente a incidéncia da teoria da dupla
imputacdo, a qual requer, para a responsabilizacdo da pessoa juridica, a responsabilizacédo da(s)
pessoa(s) fisica(s) autoras do ato, seja por acdo ou omissdo. Sobre o tema, ndo obstante a
penalizacdo autbnoma da pessoa juridica, que prescinde a perquiricdo da atuacdo das pessoas
fisicas, encontre amparo na doutrina e em alguns casos isolados na jurisprudéncia da CVM,*2
essa ndo tem sido a pratica no &mbito da autarquia, uma vez que, ao longo dos ultimos anos, a
CVM tem reiteradamente aplicado a sistematica da dupla imputacdo nos processos
sancionatorios por ela julgados (LORIA & MENDES, 2015).43

Por sua vez, seguindo a mesma logica do sistema trifasico adotado pelo Banco
Central, a Resolucdo CVM n.° 45/21 dispbe acerca da fixacdo da pena-base que essa deve
considerar na dosimetria as demais sancOes relativas aos mesmos fatos, aplicadas
definitivamente por outras autoridades,** bem como que as penalidades de suspensio,
inabilitacdo e proibicdo somente podem ser aplicadas nos casos de infragdo grave ou nos casos
de reincidéncia, o que demonstra o carater responsivo e escalonavel do modelo sancionatdrio
da CVM.

Nada obstante essa singularidade, os atos expedidos pela CVM deverao sempre buscar seu fundamento de validade
nas normas de hierarquia superior, sobretudo nos principios e regras da Constituicdo da Republica e das leis, em
especial, a Lei no 6.385/76. Isto possibilitard verificar se sua atuagdo esta em consonancia com os objetivos
tragados pelo legislador constituinte e ordinario ou se constitui em ato que careca de legitimidade (TANURE,
2005).

412 Na ocasido do julgamento do Processo Administrativo Sancionador CVM RJ 2012/8010, houve a condenagéo
da pessoa juridica sem, contudo, verificar a pessoa fisica que originou a execucédo da conduta ilicita.

413 A aplicacéo da teoria da dupla imputacéo pela Comissdo de Valores Mobiliarios pode ser verificada na analise
dos seguintes precedentes: PAS CVM RJ2014/12175, julgado em 02.06.2015; PAS CVM RJ2014/4395, julgado
em 11.08.2015, e no PAS CVM RJ2013/9762, julgado em 29.09.2015. Note-se que, em excelente exemplo trazido
por Loria e Mendes, no julgamento do PAS CVM RJ2013/0509, a entéo diretora Luciana Dias pontuou as duas
hipdteses de responsabilizacdo da pessoa fisica representante ou administrador da pessoa juridica: i) quando
verificada que a conduta da pessoa fisica contribuiu para a consecucdo do ilicito administrativo; e ii) a
administradores especificos, a fim de auxiliar a fiscalizagdo e o cumprimento de normas destinadas a pessoa
juridica (LORIA & MENDES, 2015).

414 “Art. 62. Na dosimetria da pena, salvo se aplicada a penalidade de adverténcia, o Colegiado deve fixar
inicialmente a pena-base, aplicando na sequéncia as circunstancias agravantes e atenuantes, bem como a causa de
reducdo da pena, nessa ordem. Paragrafo Gnico. O Colegiado deve considerar na dosimetria as demais sangées
relativas aos mesmos fatos, aplicadas definitivamente por outras autoridades, cabendo ao acusado demonstrar, até
0 julgamento do processo pelo Colegiado, o cabimento dessa circunstancia. Art. 63. Na fixacdo da pena-base, o
Colegiado deve observar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, bem como a capacidade
econdmica do infrator e os motivos que justifiquem a imposi¢do da penalidade. [...]”
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Note-se, no entanto, que, ao contrario da solugdo adotada pelo Banco Central, ndo
h& nos dispositivos supracitados a mencgdo aos critérios objetivos a serem considerados na
fixacdo da pena-base. Ao limitar a observancia aos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, a norma concede a autoridade julgadora considerdvel margem de
discricionariedade para se determinar o calculo da pena na primeira fase da dosimetria, o qual,
todavia, devera ainda levar em consideracdo as circunstancias agravantes e atenuantes previstas

nos artigos 65 e 66 da multicitada Resolucao.

Todavia, no que tange as circunstancias atenuantes, merece destaque a iniciativa de
se prever, no inciso V, do artigo 66, a adogéo efetiva de mecanismos e procedimentos internos
de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades, bem como a aplicacdo
efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, avaliada por entidade
publica ou privada de reconhecida, como critérios a serem considerados como elementos

caracterizadores do comportamento corporativo.*'®

Nesse sentido, enxergando o compliance e os mecanismos de gestéo de riscos como
instrumentos que transcendem a simples conformacédo regulatéria, a Comissdo de Valores
Mobiliarios reconhece ndo s6 a importancia de se considerar a postura colaborativa da empresa
na analise do grau de reprovabilidade de sua conduta, em especial no que se refere as medidas
preventivas eventualmente adotadas para prevenir, mitigar ou responder aos riscos envolvidos

em sua atuacio no mercado de capitais,*'® mas também define de modo objetivo o conjunto de

415 Art. 66. Sdo circunstancias atenuantes: | - a confissdo do ilicito ou a prestacdo de informagdes relativas a sua
materialidade; Il - os bons antecedentes do infrator; Il - a regularizacéo da infragdo; IV - a boa-fé dos acusados;
e V - a adocdo efetiva de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
dendncia de irregularidades, bem como a aplicacgéo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica, avaliada por entidade publica ou privada de reconhecida especializacdo. [...] § 3° A
penalidade de multa deve ser reduzida em até 25% (vinte e cinco por cento) para cada atenuante verificada. § 4°
As penalidades de suspensdo, inabilitacdo e proibicdo devem ser reduzidas em até 25% (vinte e cinco por cento)
para cada atenuante verificada, considerando-se o nimero de meses da pena-base e desprezando-se as fragdes. [...]
- grifou-se.

416 Registre-se que, mesmo antes da edicdo da Resolugdo n.° 45/21, a CVM ja admitia a possibilidade de que a
implementacédo, pelos sujeitos regulados pela autarquia, de mecanismos de controle dos riscos regulatorios,
pudessem atuar como circunstancia atenuante na dosimetria da san¢éo, como se pode observar no julgamento do
PAS CVM n. 9957.002587/2017-77
https://conteudo.cvm.gov.br/export/sites/cvm/sancionadores/sancionador/anexos/2019/Decisao_completa_ 1995
7002587201777.pdf), em 04.12.2018, cujo objeto era a apuracdo das responsabilidades da XP Investimentos
CCTVM S.A. e de seu diretor responsavel, Guilherme Dias Fernandes Benchimol (“Guilherme Benchimol™), por
supostas falhas no registro e arquivamento de ordens transmitidas por clientes. Na decisdo, o entdo Relator do
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medidas que sera, na pratica, considerado como medida reveladora do comportamento da
pessoa juridica, apta a permitir, em ultima analise, a propria avaliacdo de sua culpabilidade na

pratica ou ocorréncia do ato lesivo.

Vale registrar, no entanto, que, da mesma forma que o modelo adotado pela Lei
12.846/13, a Lei Anticorrupcédo, também a Lei 13.506/17, bem como a Resolucdo da CVM que
a regulamenta, perderam a oportunidade de realcar os programas de compliance como
ferramentas potencialmente habeis a estancar praticas ilicitas, ao ndo exigir das empresas que
firmarem o compromisso de cessacgdo de conduta a implementagdo de mecanismos de auditoria,
incentivo a denuncias de irregularidades e a aplicacdo efetiva do cddigo de ética e de conduta
(FORTINI C., 2018).

5.3.3 O processo administrativo sancionador do COAF

O COAF é a unidade brasileira de inteligéncia financeira, que atua, nos termos das
recomendacdes do GAFI, de forma centralizada e especializada, no recebimento ou requisicao
de informagdes que permitam a identificagdo de eventuais ocorréncias suspeitas de atividades

ilicitas, comunicando as autoridades competentes as situacdes em que o Conselho concluir pela

processo, ao votar pela condenagdo tanto da pessoa fisica, na qualidade de diretor responsavel, quanto da pessoa
juridica, assim se manifestou: 51. Na dosimetria da pena, entendo que 0 empenho dos Acusados no aprimoramento
dos seus mecanismos de controle, consubstanciado nos autos na forma do Regulamento de Auditoria de Agente
Auténomo de Investimentos e na apresentacdo da ferramenta Trade Push, conquanto néo afaste a responsabilidade
pela infracdo verificada, deve ser considerado como atenuante da penalidade a ser imposta. Tais aprimoramentos,
ainda que posteriores as irreqularidades verificadas pela Inspecéo, demonstram os esfor¢os empreendidos pelos
Acusados para a conformidade de seus processos de trabalho, destacadamente em rela¢do & atuacdo dos agentes
autdbnomos, que exercem funcdo essencial no modelo de negécios da XP. [...] 54. Por todo exposto, com
fundamento no art. 11, 11, da Lei n® 6.385/76, com redacdo anterior a edicdo da Lei n® 13.506 , de 13 de novembro
de 2017, considerando a gravidade da conduta e a capacidade econdmica do infrator, e como atenuantes os bons
antecedentes, o percentual de ordens ndo registradas adequadamente, a confirmacdo posterior e 0s
aprimoramentos dos mecanismos de controle, voto pela condenacéo de: a) XP Investimentos CCTVM S.A. por
infragdo ao artigo 12, paragrafo Unico, e ao artigo 13, caput e paragrafo Unico, da Instrugdo CVM n° 505, de 27
de setembro 2011, & penalidade de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais); b) Guilherme Dias Fernandes Benchimol,
na qualidade de diretor responsavel, por infracdo ao artigo 12, paragrafo Unico, e ao artigo 13, caput e paragrafo
unico, da Instrugdo CVM n° 505, de 27 de setembro 2011, a penalidade de R$ 100.000,00 (cem mil reais).” -
Grifou-se. A consideracdo, na decisdo administrativa, da adocdo de programas de integridade, ainda que
posteriores a conduta ilicita, € um dos raros precedentes aptos a exemplificar o tratamento do tema no ambito da
CVM. Apesar disso, venceu a corrente que votou pela absolvigdo da empresa e do gestor acusados.
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existéncia de crimes de lavagem de dinheiro, ocultagéo de bens, direitos e valores, de fundados

indicios de sua préatica ou de qualquer outro ilicito.

Além de desenvolver a funcéo tipica de uma unidade de inteligéncia financeira, o
COAF possui competéncia, também, para regular os setores econdmicos, elencados pela Lei n°
9.613/1998*7  para os quais ndo haja 6rgdo regulador ou fiscalizador préprio, tais como:
empresas de fomento mercantil (factoring); comércio de bens de luxo de alto valor e de joias e
metais preciosos; cartdes de crédito ndo bancarios, e consultorias. Cabe ao COAF prevenir que
determinados setores econdémicos sejam utilizados para a lavagem de dinheiro. Desse modo, o
principal desafio do 6rgdo € incentivar o comportamento cooperativo das pessoas obrigadas
para que detectem e reportem situagao suspeitas.

Para tanto, 0 COAF atua permanentemente na identificacdo das pessoas fisicas e
juridicas que se enquadram em seu universo fiscalizavel e na definicdo dos procedimentos de
cumprimento dos deveres de compliance. A par disso, também cabe a unidade de inteligéncia
financeira nacional supervisionar diretamente o cumprimento de deveres de PLD/FTP por
pessoas, entre aquelas legalmente obrigadas para as quais ndo exista 6rgao préprio que as possa
fiscalizar ou regular, que o proprio Coaf defina como abrangidas por essa sua competéncia

residual para regular, fiscalizar e aplicar san¢des no particular.

O Processo Administrativo Sancionador (PAS) é o instrumento de supervisdo
instaurado com o fim de apurar responsabilidades e, se for o caso, aplicar penalidades por
infracBes administrativas as obrigacdes previstas nos artigos 10 e 11 da Lei n°® 9.613, de 1998,
praticadas por pessoas fisicas e juridicas supervisionadas pelo COAF. A fim de disciplinar a
implementacdo dos deveres de compliance estabelecidos, diversas normas infralegais foram
emitidas pelo COAF nos ultimos anos, inclusive Resolugdes especificas para cada setor

regulado, as quais disciplinam a Politica de Prevencdo a Lavagem de Dinheiro e ao

417 A Lei n® 9.613, de 1998, Lei de Lavagem de Dinheiro, foi o primeiro diploma legal a disciplinar o assunto,
submetendo o setor financeiro e outras atividades e profissdes ndo-financeiras, previstas em seu art. 9°, a uma série
de deveres de compliance referentes a identificacdo dos clientes e manutengdo de cadastros, ao registro das
transacgBes e a comunicacdo de operaces suspeitas a0 COAF, cujo descumprimento enseja a aplicacao de sangdes
de natureza administrativa. Em 2012, a citada Lei foi alterada para, entre outras medidas, ampliar sobremaneira o
rol dos sujeitos obrigados a cumprir as obrigacGes de prevencdo a lavagem de dinheiro e impor novo dever aos
agentes regulados, referente a implantagdo de politicas, procedimentos e controles internos que atendam aos
objetivos da Lei e possibilitem a vigilancia e fiscalizagdo dos érgdos reguladores.
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Financiamento ao Terrorismo, que, em consonancia com as diretrizes fixadas pelo GAFI,
detalham os procedimentos e controles minimos a ser adotados pelos agentes regulados, de
modo compativel com seu volume de operacgdes €, no caso das pessoas juridicas, com seu porte

e riscos. *18

Por fim, quanto as consequéncias juridicas decorrentes da inobservancia dos
deveres de compliance, o art. 12 da Lei 9.613, de 1998 prevé que, aos sujeitos obrigados, bem

como aos administradores das pessoas juridicas, que deixarem de cumprir as obrigacGes

418 Nesse sentido, veja, por exemplo, a recente Resolucdo COAF n° 41, de 8 de agosto de 2022, a qual dispde sobre
o cumprimento dos deveres de prevencdo a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo e da proliferacéo
de armas de destruicdo em massa - PLD/FTP legalmente atribuidos a empresas de fomento comercial ou mercantil
(factoring): “Art. 2° As empresas referidas no art. 1° devem implementar e manter politica formulada com o
objetivo de assegurar o cumprimento dos seus deveres de PLD/FTP estabelecidos nos arts. 10 e 11 da Lei n° 9.613,
de 3 de marco de 1998, e em outras disposicdes legais correlatas, de modo compativel com seu porte e volume de
operagdes, e proporcional aos riscos correspondentes.§ 1° A politica de que trata o caput deve conter, no
minimo: | - diretrizes para: a) definicdo de papéis e responsabilidades em relacdo ao cumprimento dos deveres
especificados nas normas do Coaf, sem prejuizo da ampla responsabilizacdo prevista no art. 12 da Lei n® 9.613, de
1998; b) avaliagdo prévia de novos produtos e servigos, bem como utilizagdo de novas tecnologias, no tocante a
riscos de lavagem de dinheiro, de financiamento do terrorismo e da proliferacdo de armas de destruicdo em massa
- LD/FTP; c¢) avaliacdo interna de riscos de LD/FTP; d) promocdo de cultura organizacional de PLD/FTP,
contemplando, inclusive, funcionarios, prestadores de servicos terceirizados e colaboradores de um modo geral,
bem como parceiros com atuacdo relevante em modelos de negdcio adotados pelo supervisionado, levando em
conta as atividades correspondentes; e) selecdo e contratacdo de funcionarios, prestadores de servigos terceirizados
e colaboradores de um modo geral, bem como parceiros com atuacdo relevante em modelos de negdcio adotados
pelo supervisionado, tendo em vista os riscos de LD/FTP relacionados a correspondente atuacdo; f) continua
capacitacdo de funcionérios sobre o tema da PLD/FTP; g) verificacdo periddica do cumprimento da politica, dos
procedimentos e dos controles internos de que trata esta Resolucdo, bem como a identificagdo e a correcdo das
deficiéncias verificadas; h) prevencdo de conflitos entre 0s interesses comerciais e empresariais € 0s mecanismos
de PLD/FTP. Il - diretrizes para implementacdo de procedimentos e controles internos destinados a: a) realizagdo
de devida diligéncia para a identificacdo e gualificacdo de clientes e demais envolvidos, inclusive beneficiario(s)
final(is), nas operacfes que realizarem; b) obtencéo de informagfes sobre o propdsito e a natureza da relacéo de
negdécios; c) coleta, verificagdo, validacdo e atualizagio de informagdes cadastrais, visando a conhecer os clientes,
os funcionarios, os parceiros e os prestadores de servicos terceirizados; d) identificacdo de pessoas expostas
politicamente (PEP) envolvidas nas operagdes, inclusive beneficiario(s) final(is); ) identificacdo de pessoas
alcancadas por determinacdes de indisponibilidade de ativos oriundas do Conselho de Seguranca das NacOes
Unidas - CSNU ou de seus comités de san¢des na forma da Lei n® 13.810, de 8 de marco de 2019, e da legislacao
correlata; f) devido registro de operaces, independentemente do modo como possam ser formalmente designadas;
g) monitoramento, selecdo e andlise de operagOes e situacOes atipicas ou suspeitas; h) encaminhamento de
comunicagfes devidas ao Coaf; e Il - comprometimento formal da alta administracdo com a efetividade e a
adequacdo da politica, dos procedimentos e dos controles internos de PLD/FTP. § 2° A politica referida no caput
deve ser divulgada aos funcionarios, prestadores de servigos terceirizados e colaboradores de um modo geral, bem
como aos parceiros com atuacdo relevante em modelos de negocio adotados pelo supervisionado, mediante
linguagem clara e acessivel, em nivel de detalhamento compativel com os papéis que desempenhem e com a
sensibilidade das informac8es. Grifou-se
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estabelecidas, podem ser aplicadas, cumulativamente ou nédo, pelas autoridades competentes,

uma série de sancdes.**°

Note-se que a Lei estabelece uma progressao na gravidade das sang¢des, que vao da
adverténcia a cassacao da autorizacdo. Entre as sancOes previstas, a adverténcia é a mais branda,
aplicavel no caso de descumprimento das obrigacfes de identificar os clientes, manter o
cadastro atualizado das atividades financeiras e registrar as transa¢fes em moeda nacional ou
estrangeira, envolvendo titulos e valores mobiliarios que ultrapassem o limite fixado pela
autoridade. A segunda modalidade de san¢do é a multa, aplicavel quando os agentes regulados
agirem com culpa ou dolo em relacdo as infragdes previstas. O valor da multa a ser aplicada é
variavel, ndo podendo ser superior ao dobro do valor da operagéo, ao dobro do lucro real obtido,
ou que presumivelmente seria obtido pela realizacdo da operacéo, ou ao valor de vinte milhdes
de reais (CARDOSO, 2015).

Vale destacar também que o 6érgdo adota, em consonéncia com o principio da
abordagem baseada em risco, o principio das “Medidas Pedagogicas Escalonaveis”, a fim de
oferecer a adequada e proporcional resposta regulatéria ao comportamento dos agentes
regulados. Para tanto, a abordagem dos sujeitos obrigados se d, em um primeiro momento, via
Avaliacgéo Eletrénica de Conformidade (AVEC), a qual se constitui em procedimento eletronico
de supervisao que tem como objetivo principal examinar, a distancia e sob o aspecto formal, a
aderéncia dos regulados as normas do sistema de prevencdo a lavagem de dinheiro e ao
financiamento do terrorismo, bem como auxilia-los no seu cumprimento, por meio de medidas
persuasorias e educativas. Destaca-se que os resultados obtidos por meio deste procedimento

ndo ensejam quaisquer consequéncias de natureza punitiva. Em seguida a Avaliagdo Eletronica

419 «Art. 12. As pessoas referidas no art. 9°, bem como aos administradores das pessoas juridicas, que deixem de
cumprir as obrigacBes previstas nos arts. 10 e 11 serdo aplicadas, cumulativamente ou néo, pelas autoridades
competentes, as seguintes sangdes: | — adverténcia; 1l - multa pecunidria variavel ndo superior: a) ao dobro do
valor da operacdo; b) ao dobro do lucro real obtido ou que presumivelmente seria obtido pela realizagdo da
operagdo; ou c) ao valor de R$ 20.000.000,00 (vinte milh&es de reais); Il - inabilitagdo temporaria, pelo prazo de
até dez anos, para o exercicio do cargo de administrador das pessoas juridicas referidas no art. 9% IV - cassagao
ou suspensdo da autorizacdo para o exercicio de atividade, operacéo ou funcionamento. § 1° A pena de adverténcia
seré aplicada por irregularidade no cumprimento das instrucoes referidas nos incisos | e Il do art. 10. § 2° A multa
serd aplicada sempre que as pessoas referidas no art. 90, por culpa ou dolo: | — deixarem de sanar as irreqularidades
objeto de adverténcia, no prazo assinalado pela autoridade competente; 1l - ndo cumprirem o disposto nos incisos
lalV doart. 10; Il - deixarem de atender, no prazo estabelecido, a requisi¢do formulada nos termos do inciso V
do art. 10; IV - descumprirem a vedagdo ou deixarem de fazer a comunicagdo a que se refere o art. 11.” Grifou-se.
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de Conformidade (AVEC), o COAF adota o procedimento de Averiguagédo Preliminar, que tem
por objetivo apurar pratica infracional, gerenciar o Processo Administrativo Punitivo (PAP);
zelar pelo cumprimento das decisdes do COAF; e consolidar e disseminar a jurisprudéncia do
orgdo. A Averiguacdo Preliminar contempla as modalidades de Averiguacdo Preliminar
Objetiva (APO) e Averiguacdo Preliminar Ampla (APA).*2° O julgamento do processo punitivo
cabe ao Plenario do COAF*?!, Da decisdo do Plenario, cabe recurso ao Conselho de Recursos
do Sistema Financeiro Nacional (CRSFN), unidade do Ministério da Fazenda que atua como

segunda e Ultima instancia administrativa.

Denota-se, portanto, que a Lei de Lavagem de Dinheiro estabelece dois tipos
basicos de regulacdo: centralizada, com a criacdo do COAF como érgdo técnico e especializado,
gue concentra as politicas de prevencao a lavagem de dinheiro; e descentralizada, que impde
aos particulares, atuantes em setores de risco, o dever de colaborar com o fornecimento de
informacdes e implementacdo de compliance para evitar que empresas ou outras entidades

sejam instrumentalizadas para a lavagem de dinheiro (OLIVEIRA, 2014).

Nesse contexto, constata-se que a imposicdo legal de deveres de compliance,
conforme serd proposto nesta tese, ndo constitui novidade no sistema juridico brasileiro. Ao
contrario, a experiéncia de se atribuir a agentes econémicos a corresponsabilidade pela

implementacdo de medidas de controle e prevencdo de ilicitos advém de anos e foi expandida

420 A Averiguacdo Preliminar Objetiva (APO) é aplicada aos descumprimentos concretos e objetivos de obrigagdes
da Lei n®9.613/1998. Ou seja, sdo casos detectados pelo COAF no ambito das AVECs ou que chegam, por outros
meios, ao conhecimento do drgdo, em que ndo se fazem necessarias apuragdes mais detalhadas para se constatar
ou se qualificar o descumprimento: cumpre-se ou ndo. Essa modalidade de Averiguacdo se aplica nas constatacdes
de auséncia de cadastro no COAF, ndo atendimento as requisi¢cdes do 6rgdo, auséncia de comunicacdo de nao
ocorréncia (declaragdo negativa) de propostas, transa¢es ou operagdes passiveis de serem comunicadas ao COAF.
Por sua vez, a Averiguacdo Preliminar Ampla (APA) é o procedimento de apuracdo de situacBes de maior
complexidade ou risco, quando a agdo fiscalizadora do COAF constata a ocorréncia de diversas infracdes a
legislacdo em comento. Nesse caso, poderd ser instaurado o devido Processo Administrativo Punitivo (PAP) para
apuragdo da conduta infracional, cujo teor é de acesso restrito as partes interessadas, assegurado o direito ao
contraditorio e a ampla defesa.

421 O plenério do COAF é composto por representantes dos seguintes 6rgdos: Agéncia Brasileira de Inteligéncia —
ABIN; Banco Central do Brasil — BCB; Comissao de Valores Mobiliarios — CVM; Controladoria-Geral da Unido
— CGU; Departamento de Policia Federal — DPF; Ministério da Justica — MJ; Ministério da Previdéncia Social —
MPS; Ministério das RelagBes Exteriores — MRE; Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN; Secretaria
da Receita Federal do Brasil — RFB; Superintendéncia de Seguros Privados — SUSEP, além do prdprio Presidente
do Conselho
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para obrigar uma diversidade de pessoas fisicas e juridicas a adotarem medidas cada vez mais

robustas.

5.4 O divisor de aguas na admissdo da culpabilidade da empresa no Direito
Administrativo Sancionador brasileiro: a mudanca de jurisprudénciado STJ
gue reconheceu a natureza subjetiva da responsabilidade administrativa da

pessoa juridica no ambito do direito ambiental

O Direito Ambiental brasileiro foi, de certa maneira, o ramo juridico que consolidou
a utilizacdo da responsabilidade objetiva para punir a pessoa juridica por infracdo
administrativa. De forma bastante geral e sucinta, a Lei n.° 6.938/1981 ja previa em seu 8 1°,
do art. 14, que enseja responsabilidade em matéria ambiental o ndo cumprimento das medidas
necessarias a preservacdo ou correcao dos inconvenientes e danos causados pela degradacdo da
qualidade ambiental*??, sujeitando os transgressores a responsabilizacio objetiva, cuja sangéo
n&o obsta a reparacio ou indenizac&o pela ocorréncia do dano ambiental.*?* A responsabilidade
ambiental objetiva implica na imposicdo de sancdo a quem danificar o meio ambiente,
independente da ocorréncia de dolo ou culpa por parte do agente, bastando para a tipificacdo da
infracdo a verificagdo do nexo de causalidade entre a acdo ou omissao e o dano (MACHADO
P. A, 2012, p. 405).

A Constituigdo Federal, em seu artigo 225, § 3°, por sua vez, consolidou a tese da

responsabilidade da pessoa juridica por atos lesivos ao meio ambiente*?*, introduzindo

422 QObserve-se que o legislador confere ao agente administrador uma margem considerdvel para atuar
discricionariamente, na medida em que lhe é conferido o poder de caracterizar eventual conduta como uma infracéo
administrativa. (MILARE, 2016, p. 140)

423 Art. 14. Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacdo federal, estadual e municipal, o ndo
cumprimento das medidas necessarias a preservagdo ou correcdo dos inconvenientes e danos causados pela
degradagdo da qualidade ambiental sujeitara os transgressores: [...] § 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades
previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos
Estados tera legitimidade para propor agdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente. - grifou-se

424 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-
lo para as presentes e futuras geraces. [...] 8 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
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expressamente a protecdo ambiental como principio e prevendo de forma expressa a
possibilidade de que essa responsabilizacdo se dé nas esferas civil, administrativa e penal, de

forma independente.

Por seu turno, a Lei 9.605/1998, ao disciplinar o processo de responsabilizacdo da
pessoa juridica por infragdo ambiental, reforcou, em seu artigo 3° a responsabilidade
administrativa, civil e penal da empresa nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo
de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgdo colegiado, no interesse ou beneficio
da entidade. Ja os critérios gerais para instrucéo processual e conducdo do julgamento na esfera
administrativa federal foram definidos pelo Decreto 6.514/2008, cujas regras s&o
complementadas atualmente pelas regras constantes da Instrucdo Normativa Conjunta
MMA/IBAMA/ICMBIO ne 1/2021.4%

A supracitada Lei 9.605/1998, em seu artigo 70, tipifica como infracdo
administrativa ambiental toda acdo ou omissdo que viole as regras juridicas de uso, gozo,
promocdo, protecdo e recuperagdo do meio ambiente. Nesse sentido, desenvolvendo a
possibilidade, autorizada pela propria Constituicdo Federal, de triplice responsabilizacédo pelas
atividades e condutas lesivas ao meio ambiente tanto as pessoas fisicas, quanto as pessoas
juridicas, o referido dispositivo forneceu ao longo dos anos chaves interpretativas diversas para
a compreensdo doutrinaria do dano ambiental e da natureza da responsabilidade administrativa

da pessoa juridica.*?®

Com efeito, se, por um lado, a marca da objetividade pode ser extraida da redacéo

do art. 70, caput, da Lei 9.605/1998, na parte em que se satisfaz com 0 mero comportamento

sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da
obrigacdo de reparar 0s danos causados

425 A Instrugdo Normativa Conjunta MMA/IBAMA/ICMBIO n° 1/2021 substituiu a Instrugdo Normativa n.°
10/2012, a qual, por sua vez, revogou a Instrucdo Normativa n. 14/2009 na regulamentagdo do processo
administrativo sancionador ambiental conduzido pelo Ibama. Até o ano de 2019, o entendimento aplicado era o da
natureza objetiva da responsabilidade ambiental, o qual foi profundamente modificado a partir da mudanca de
jurisprudéncia do STJ, que reconheceu a natureza subjetiva da responsabilidade administrativa da pessoa juridica
no ambito do direito ambiental, conforme abordar-se-a adiante.

426 Art. 30 As infragGes administrativas sdo punidas com as seguintes sancdes: [...] Il - multa simples; [...] § 20
A caracterizacdo de negligéncia ou dolo sera exigivel nas hipéteses previstas nos incisos I e 11 do § 30 do art. 72
da Lei no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998. - grifou-se
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do administrado para ter por caracterizada a infragcdo, de outro, o tom subjetivista também dela
desponta, quando se refere a ilicitude, elemento sabidamente estranho a teoria objetivista.
Assim, segundo se extrai do art. 72, caput, da Lei 9.605/1998, a imposicao da penalidade deve
observar o disposto no art. 6.%, considerando a gravidade do fato, os motivos da infragdo e suas
consequéncias para a saude publica e para 0 meio ambiente, os antecedentes do infrator quanto
ao cumprimento da legislacdo de interesse ambiental; e a situacdo econdmica do infrator, em
caso de multa. Ou seja, a responsabilidade seria subjetiva por demandar consideracGes acerca
da gravidade, dos motivos, das consequéncias para 0 meio ambiente (MILARE E. , 2016, pp.
122-123)*,

Nessa esteira, exemplificando a controvérsia doutrinaria acerca da natureza da
responsabilidade administrativa ambiental da pessoa juridica e da prescindibilidade de
verificacdo de sua culpabilidade no ambito do processo sancionador, parte da doutrina, como
Paulo Affonso Leme Machado, Joel llan Paciornik, Flavio Dino e Nicolao Dino Neto,
fundamentando seu posicionamento na voluntariedade, ou seja, na liberdade de opgéo pelo
comportamento correto ou incorreto, defende que ndo, havendo dolo ou culpa por parte da
pessoa juridica, a regra geral é a responsabilidade objetiva na esfera administrativo-ambiental.
A afericdo da culpa, sob essa perspectiva, seria excecdo nas hipdteses prefixadas no
ordenamento juridico, como no caso de imputagio de multa simples*?® aplicada a infrator que

praticou o ato por negligéncia ou dolo (MILARE, 2016).42°

427 Nesse sentido, convém destacar que a Instrugdo Normativa ICMBIO n. © 6/2009, que versava sobre os
procedimentos para apuracdo de infracBes administrativas por condutas e atividades lesivas ao meio ambiente,
previa, em seu art. 15 que “o auto de infracdo deverd ser lavrado, de forma individualizada, para cada pessoa que
tenha participado da pratica da infracdo, devendo o agente autuante indicar as san¢fes na medida da culpabilidade
de cada autuado.” Sem dispor sobre a caracterizacdo de negligéncia ou dolo, o referido dispositivo destaca-se por
determinar, além da imprescindibilidade de se descrever as condutas lesivas, o dever de individualizagdo do auto
de infracdo, devendo o agente “indicar as sangoes na medida da culpabilidade de cada autuado”.

428 Art. 72 § 3° A multa simples sera aplicada sempre que o agente, por negligéncia ou dolo: | - advertido por
irregularidades que tenham sido praticadas, deixar de sana-las, no prazo assinalado por drgao competente do
SISNAMA ou pela Capitania dos Portos, do Ministério da Marinha; Il - opuser embaraco a fiscalizagdo dos 6rgaos
do SISNAMA ou da Capitania dos Portos, do Ministério da Marinha. - grifou-se

428 Segundo essa corrente, a ressalva expressa prevista no § 3°, do artigo 72, da Lei 9.605/1998, quanto a
imprescindibilidade de se aferir a culpabilidade do infrator na imputagdo da responsabilidade administrativa que
requer a configuracdo da negligéncia ou dolo, exigéncia reforcada no artigo 3° do Decreto 6.514/2008, face ao
siléncio nas demais sang¢des deve ser interpretada como uma “evidente inten¢do em determinar a responsabilidade
administrativa ambiental objetiva para todas as outras situagdes”, o que evidenciaria a responsabilidade objetiva
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Em outra frente, sob a bandeira da responsabilidade subjetiva, doutrinadores como
Fabio Medina Osorio, Heraldo Garcia Vitta, Ricardo Carneiro, Edilson Pereira Nobre Janior,
Daniel Ferreira e Regis Fernandes de Oliveira pugnam pela imprescindibilidade da verificacéo
da culpa da empresa infratora como elemento necessario para a caracterizacdo da infracéo
administrativa, forte nas garantias expressas no art. 5., LV e LVII, da CF/1988, que asseguram
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o contraditorio
e a mais ampla defesa, além da presuncdo de inocéncia, 0 que caracterizaria a culpabilidade

como valor indispensavel no Estado Democrético de Direito (MILARE, 2016). 4%

Ha que se registrar, ainda, a existéncia de corrente doutrinéria a sustentar que a
solugdo para a controvérsia seria “considerar a responsabilidade administrativa ambiental
informada pela teoria da culpa presumida”, segundo a qual uma vez verificado um
comportamento supostamente infracional, presume-se a responsabilidade do agente que,
poderd, a partir da inversdo do 6nus da prova, demonstrar 0s elementos ensejadores da ndo
culpabilidade. Logo, ndo havendo a comprovacao pelo suposto infrator da auséncia de culpa, a
presuncdo tornar-se-ia em certeza, razao pela qual se aplicariam as san¢fes administrativas
(MILARE, 2016, p. 124).4%

como regra até entdo vigente e a culpabilidade presente na multa simples como mera excecao (FREEZA &
VILLAR, 2020, p. 25).

430 Nesse sentido, segundo Régis Fernandes de Oliveira, “é necessario enfatizar que o direito, dentro da nova ordem
constitucional, ndo € um mero composto de normas e principios, ndo se compraz com a responsabilizagdo e punicao
sem culpa, aferida objetivamente. E evidente que a responsabilidade objetiva pode ser prevista em lei, como o foi,
alias, no Caédigo de Defesa do Consumidor, mas é indisputavel que essas exce¢des ndo invalidam a regra de que
elas foram criadas em beneficio do particular, da sociedade, do povo, e, ndo, do Estado. O argumento de que o0
Estado representa o interesse geral torna-se absolutamente vazio quando é utilizado para afastar direitos e garantias
fundamentais” (OLIVEIRA R. F., 2012, pp. 41-42)

4! No mesmo diapasio ¢ o entendimento de Ricardo Carneiro para quem “ndo se deve subestimar o sempre
complexo e muitas vezes obscuro problema da prova da culpa, sendo certo que a exigéncia guanto a demonstracao
de intencionalidade na conduta do agente pode impor sérios obstaculos & eficicia da tutela dispensada ao meio
ambiente, comprometendo a funcdo dissuasivo-preventiva prépria da responsabilidade administrativa. Forgoso
aqui reconhecer, entretanto, que as atividades utilizadoras de recursos ambientais, normalmente habilitadas por
autorizagdes ou licencas, sdo geradoras de riscos ambientais, 0 que justifica seja de seus respectivos titulares
exigido — em prestigio dos critérios afetos a logica da prevencdo — um desvelo especial em suas rotinas de
gerenciamento e uma diligéncia qualificada no trato das normas aplicadas. E isso torna plenamente admissivel a
ideia de presuncéo de culpabilidade, a justificar seja invertido o onus probandi em desfavor daquele a guem
se atribua a pratica de irregularidade administrativa, o qual, para se eximir de responsabilidade, deve
demonstrar a auséncia especifica do elemento subjetivo (praesumptio iuris tantum)” (CARNEIRO, 2005, p.
595). J& Eduardo Bim defende a ideia de um sistema hibrido entre a responsabilidade civil objetiva e a
responsabilidade penal subjetiva a exigir que a responsabilidade administrativa ambiental seja informada
pela teoria da culpa presumida, como preconizado pela Lei Ambiental argentina 25.675, de 06.11.2002,209 e
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Nesse contexto, o debate sobre as regras atinentes ao processo de responsabilizacdo
da pessoa juridica em razdo da infracdo administrativa ambiental provocou, ao longo dos
ultimos anos, ndo apenas debates doutrinarios, mas também gerou inquietude jurisprudencial,
notadamente, no &mbito do Superior Tribunal de Justica, onde o tema tem sido objeto de
contenda desde o0 ano de 2003. A época, a Primeira Turma do STJ definiu, nos autos do REsp
467.212/RJ, a natureza objetiva da responsabilidade administrativa. Ocorre que, em 2012, a
Segunda Turma entendeu que a aplicacdo da penalidade administrativa, em descompasso com
a adotada na esfera civil, deveria seguir a sistematica da teoria da culpabilidade, comprovando-

se 0 elemento subjetivo através da indicacdo do nexo causal entre a conduta e o dano.

A compreensdo da evolucdo do debate sobre a culpabilidade da pessoa juridica no
processo sancionador ambiental no ambito do Superior Tribunal de Justica é relevante, pois foi
a partir dos entendimentos fixados pela Corte que as autoridades competentes para apurar e
punir os atos lesivos praticados contra 0 meio ambiente moldaram a sua atuacéo perante as
infragOes praticadas por empresas, reconhecendo — ou ndo — a necessidade de culpa ou dolo

para caracterizacdo da infracdo ambiental.

Desse modo, passa-se a analisar a seguir as regras que disciplinaram a apuracdo da
responsabilidade objetiva que vigeu até o ano de 2019 e, em seguida, a conformacao promovida
no ambito do IBAMA, ICMBIO e Ministério do Meio Ambiente, que adequou o entendimento
guanto a responsabilidade subjetiva da pessoa juridica nos processos administrativos

sancionadores conduzidos por essas autarquias.

pela Lei italiana 689, de 1.981,210 segundo as quais, configurado um comportamento em tese subsumivel a
uma proibicdo da norma ambiental, h4 de se presumir, juris tantum, a responsabilidade do suposto infrator,
o0 gual poderd, pela inversdo do dnus da prova, demonstrar sua ndo culpa. N&o se desincumbindo desse 6nus,
a presuncdo se transformara em certeza, ensejando a aplicacdo da sanc¢ao abstratamente considerada. Segundo o
autor, “o art. 3.° do diploma legal italiano estabelece que, em toda violagdo suscetivel de aplicagdo de sancgdo
administrativa, cada um é responsavel por sua prépria acdo ou omissdo consciente e voluntaria, seja ela dolosa ou
culposa. Mas, na Italia, o 6nus da prova é invertido, competindo ao infrator demonstrar néo ter agido culposa ou
dolosamente. Vale dizer, ndo se exige, de plano, ja no auto de infragdo, demonstragdo dos contornos da acéo
culposa. Para a Administracdo, basta a presenca de indicios da violagdo do dever de cuidado, cabendo ao infrator
comprovar a falta do elemento subjetivo ou invalidar o juizo indiciario da infragdo.” Contudo, o autor que destaca
gue essa demonstracdo pelo autor da ndo culpa é objeto de grande debate e controvérsia no ambito da doutrina,
italiana, uma vez que a culpa presumida e a consequente inversdo do 6nus da prova contrariam frontalmente os
principios da presunc¢do de inocéncia e da ampla defesa (BIM E. F., 2010). — grifou-se.

300



Buscando definir a natureza da responsabilidade administrativa da pessoa juridica,
a Procuradoria Federal junto ao IBAMA exarou, em janeiro de 2011, a Orientacdo Juridica
Normativa 26/2011 (OJN 26/2011), a qual adotou, sob o fundamento da Teoria do Risco**?, o
regime de responsabilidade objetiva ao dispor sobre a prescindibilidade de comprovagédo da
culpabilidade da empresa para se configurar a infragdo ambiental.**® Note-se que, embora ja
existisse forte debate acerca da imprescindibilidade de se aferir a culpabilidade na imputacao
da multa simples por negligéncia ou dolo, conforme mencionado acima, a Procuradoria decidiu
fixar o entendimento de que a responsabilidade por atos lesivos ao meio ambiente se “insere
entre a responsabilidade civil objetiva e a responsabilidade penal subjetiva. Assemelha-se e
distingue-se de ambas” %3, 0 que imporia ao causador do dano a obrigatoriedade de observar o

432 Destaca-se que o Parecer diferencia a Teoria do Risco Integral, a qual pressupde que a simples presenca do
risco oriundo da atividade, sendo ele intrinseco a ela ou ndo, conduziré a responsabilizacdo, devendo o infrator ser
responsabilizado por todo ato do qual for causa material, da Teoria do Risco Criado, na qual se baseia a
Procuradoria ao dispor sobre a responsabilidade ambiental administrativa, que, além de admitir excludentes, incide
unicamente nas atividades de risco, admitindo a responsabilidade independente de culpa, bastando, portanto, a
comprovacédo do dano e do nexo causal (SILVA & BRAUNER, 2016, p. 80).

433 Segundo argumenta a Procuradoria Federal do Ibama no Parecer adotado como paradigma pelo érgéo até o ano
de 2020, na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente o conceito de infragdo administrativa ambiental foi
apresentado pelo art. 70 da Lei Federal no 9.605/98 e regulamentado pelos dispositivos do Decreto Federal
Regulamentar no 6.514/2008. Segundo se extrai das referidas normas, a responsabilizacdo do infrator depende
apenas da caracterizacdo da relagdo ou do nexo de causa e efeito entre 0 comportamento do agente e a conduta
descrita na legislacdo ambiental como infracdo administrativa. A imputacdo de responsabilidade pela prética do
ilicito prescinde de dolo ou culpa, bastando que se demonstre a existéncia de acdo ou omissdo e de nexo que, para
o Direito Ambiental, ja se caracteriza a infragdo administrativa. Partindo de uma interpretacdo principioldgica do
artigo 225 da Constituicdo Federal no sentido de que a responsabilidade administrativa ambiental deve buscar o
mais elevado grau de efetividade das normas de protecdo ambiental, o Parecer reafirma a natureza objetiva da
responsabilidade ambiental. Segundo o posicionamento adotado pela OJN 26/2011, o0 83°do art.72, da Lei Federal
no 9.605/1998, o qual ndo condiciona a aplicacdo da pena de multa simples a comprovagdo de elemento subjetivo
do agente infrator seria a (inica san¢do que exige a comprovacédo da culpabilidade da empresa.

434 Segundo a manifestacio exarada pela Procuradoria Federal junto ao IBAMA, “H3, todavia, uma gradacéo de
intensidade entre as responsabilidades administrativa e civil. Nesta adota-se a Teoria do Risco Integral, a qual ndo
admite as excludentes de responsabilidade, tais como forca maior, caso fortuito ou fato de terceiro. A
responsabilidade ambiental administrativa, noutro giro, baseia-se na Teoria do Risco Criado, que admite a
incidéncia de excludentes, mas exige do administrado — ante a presuncéo de legitimidade dos atos administrativos
— que demonstre que seu comportamento ndo contribuiu para a ocorréncia da infracdo (culpa concorrente). Pela
Teoria do Risco Criado é responsavel quem, em func&o dos riscos ou perigos de sua atividade, incorra em agéo ou
omissdo cuja consequéncia enquadra-se como ilicito administrativo ambiental, ainda que tenha sido diligente para
evitar o dano. A teoria admite a responsabilidade independentemente de culpa ou de decisdo da empresa, bastando
a comprovacao do dano (efetivo ou potencial) e do nexo de causalidade, mas sustenta que ndo se poderia imputar
a responsabilidade quando o dano resultasse da conduta ou acdo de terceiro, vitima ou ndo, ou de outras
excludentes de responsabilidade, tais como o caso fortuito ou forca maior. [...] Pode-se concluir que a
responsabilidade ambiental administrativa se insere entre a responsabilidade civil objetiva e a responsabilidade
penal subjetiva. Assemelha-se e distingue-se de ambas.”.
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Principio da Prevencdo e da Precaucdo, pois “prevenir passa a ser menos custoso do que

reparar.” 4%

Assim, em virtude da relevancia dos principios da precaucédo e da prevencao no
direito ambiental brasileiro, bem como do principio do poluidor-pagador, a referida OJN
26/2011 estabeleceu que, diante da sensibilidade do bem juridico tutelado, considerar-se-ia
ilicita a conduta - comissiva ou omissiva - por sua propria natureza, independentemente de
aferi¢do de elemento subjetivo do dano, ao passo que eventual comprovagao de “excludente de
responsabilidade” implicaria no afastamento da imputagdo da sangdo ao hipotético infrator por
rompimento do nexo causal. Desse modo, ndo haveria que se falar na obrigacdo de se exigir a
culpa como pré-requisito para a aplicacdo da sancdo administrativa, de modo que, sendo a
protecdo do meio ambiente um valor fundamental a ser protegido, deveriam as regras
processuais serem interpretadas de forma a conferir “maior efetividade possivel a protecao
ambiental”, devendo a teoria da culpabilidade e sua natureza protetiva ser ponderada em faca

de relevancia do principio constitucional da prevencdo (SEIFERT, 2011, pp. 85-86).4%

435 Emergindo das garantias constitucionais brasileiras, os principios da prevencao e da precaugdo impdem balizas
fundamentais ao direito administrativo sancionador ambiental. O principio da prevencao, que busca, através de
medidas acautelatérias, evitar danos ao meio ambiente na medida em que se verifica perigo certo, difere do
principio da precaugdo, uma vez que este, inserido no campo dos riscos e possibilidades incertas, enfrenta o desafio
de instituir procedimentos de precaucdo nas hipdteses em que os dados cientificos se mostraram inconclusivos
(MILARE E. , 2016, p. 195). Por isso, prevé a OIN que: “Distinguem-se no referido principio duas finalidades
bésicas: evitar a ocorréncia de dano ambiental — carater preventivo; e, ocorrido o0 dano, ordenar sua reparagdo —
caréater repressivo. Dentro desse principio, mais precisamente em seu carater repressivo, € que se insere a ideia de
responsabilidade pelo dano causado ao meio ambiente independentemente de culpa.”

4% Segundo entendimento fixado, “pelo método de ponderagio de bens constitucionais € pelo principio da
razoabilidade, a importancia de se dar maior efetividade as normas ambientais cuja finalidade é a preservacdo de
patriménio coletivo (pertencente as presentes e futuras geracdes) prevalece sobre a protecdo a direito individual
de sofrer pena se comprovada a sua culpabilidade (e ndo somente sua voluntariedade). Da mesma forma, aplicando
o principio da proporcionalidade, verifica-se que ambas as op¢Oes (mais efetividade s normas ambientais ou de
protecdo da culpabilidade) sdo adequadas ao seu fim, no entanto, pelo subprincipio da necessidade, ha de se
verificar que a garantia de culpabilidade instauraria um 6bice muito grande para a efetividade da norma ambiental
pelo empecilho do 6nus de prova da culpa (sentido amplo) recair sobre o agente administrativo, diminuindo
substancialmente a efetividade da norma ambiental. Por outro lado, a exigéncia minima da voluntariedade,
embora diminua os meios de defesa do individuo, ndo interfere em sua esfera de previsibilidade e, portanto, de
liberdade. Como se verifica, 0 6bice instaurado pela culpabilidade se destaca processualmente, evitando maior
eficacia a normas materiais. Portanto, pela proporcionalidade em sentido estrito, a relacéo de beneficio e prejuizo
pela escolha da voluntariedade como elemento minimo a verificagao de responsabilidade administrativa ambiental
se sobrepde a escolha da culpabilidade”.
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Diante de tal entendimento juridico firmado por seu érgdo juridico, o IBAMA
editou a Instrucdo Normativa IBAMA n.° 10/2012,%7 que revogou as INs 14/2009 e 27/2009 e
consolidou o procedimento para a apuracdo de infracbes administrativas, estruturando-o em
quatro etapas: deteccdo; acao fiscalizatéria; julgamento; e execucdo das sangdes e prevendo,
em relacdo as referidas fases pré-processuais, que o registro do auto de infracdo deveria ser
elaborado individualmente, de modo que lhes fossem imputadas as sang¢des “na medida de sua
culpabilidade.”*® Interessa notar que a mencao a necessidade de se aferir a culpabilidade do
agente autuado ocorre uma Unica vez em toda a Instru¢cdo Normativa. Ndo ha, nos demais
dispositivos que versam sobre a instauracdo e condugdo do processo administrativo
sancionatério em matéria ambiental, indicacdo quanto a necessidade de se verificar a
culpabilidade, bastando, conforme se passa a demonstrar, a apuracdo da autoria e da
materialidade. Repise-se, nos termos ja expostos, que no periodo de vigéncia da Instrucdo
Normativa era consolidado o entendimento quanto a desnecessidade de aferir a culpa do agente
supostamente infrator, conforme se denota do artigo 88 da IN n.° 10/2012 que, versando sobre
os elementos a serem considerados no julgamento do processo administrativo, exclui da decisdo
a ser prolatada o elemento subjetivo da infracdo, devendo ser observada a autoria e

materialidade.

Note-se que, embora a ja referenciada IN ICMBIO disponha em seu § 2° do artigo

3° sobre as hipoteses de prescindibilidade de se verificar a caracterizacdo de negligéncia ou

437 Em 2020, apds a alteracdo do entendimento judicial promovido pelo Superior Tribunal de Justica no ano de
2019, IBAMA e ICMBIO emitiram Instru¢cdo Normativa Conjunta que alterou o procedimento de apuracéo da
infragdo administrativa vigente ao longo da Gltima década. Modificando regras antigas e inserindo uma série de
novos dispositivos, a referida INc vigeu até 2021, ano em que foram novamente alteradas as regras de conducéo
da apuracdo das infraces.

438 «“Art. 28. O Auto de Infracdo e Termos Proprios serdo lavrados em formuldrio especifico, podendo ser
confeccionados em meio eletronico, por Agente Ambiental Federal designado para a funcdo de fiscalizar,
contendo: | - identificacdo do agente autuante com nome, matricula funcional e cargo ou funcéo; Il - descricao
clara e inequivoca da irregularidade imputada; 111 - indicacdo dos dispositivos normativos violados; IV - indicacao
das sanc¢6es aplicadas, com especificacdo do valor da multa; V - identificacdo do autuado, com nome, enderego
completo se houver, endereco eletrdnico se disponivel, CPF ou CNPJ, conforme o caso; VI - as circunstancias
consideradas para a fixagdo do valor da multa. [...] § 4° O auto de infracdo devera ser lavrado para cada pessoa que
tenha participado da pratica da infracdo, individualizadamente, sendo-lhes imputadas as san¢6es, na medida da sua
culpabilidade, ficando excetuada a determinacéo constante dos 88 1° e 2° nos casos de estrangeiros néo residentes
no Brasil, que ndo possuam CPF. § 5° Enquanto néo identificado o autuado com CPF ou CNPJ, o auto de infragéo
relativo & sancdo pecuniéria ndo podera ter seguimento. - grifou-se.
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dolo, néo houve no &mbito do IBAMA a reproducéo de norma similar, cingindo-se a direcionar

a critérios gerais de fiscalizacdo e dosimetria.

Malgrado os referidos dispositivos citados, ndo houve até o ano de 2019,
entendimento consolidado nos tribunais patrios quanto a controvérsia acerca da natureza
objetiva ou subjetiva da responsabilidade ambiental. VVé-se que, a partir dos julgados do
Superior Tribunal de Justica, a Corte oscilou ao definir a natureza da responsabilidade
ambiental administrativa. Em 2003, a Primeira Turma do STJ definiu, nos autos do REsp

467.212/RJ, a natureza objetiva da responsabilidade administrativa.*3

Entretanto, divergindo de entendimento anterior, fixado em 2012, por ocasido do
julgamento do REsp 1.251.697/PR, a Segunda Turma do STJ assentou, no julgamento do REsp
467.212/RJ, a necessidade de demonstracdo do elemento subjetivo na aplicacdo da sancao
administrativa ambiental, visto que “pelo principio da intranscendéncia das penas (art. 5°, inc.
XLV, CR88), aplicavel ndo s6 ao &mbito penal, mas também a todo o Direito Sancionador [...],
a aplicacdo de penalidades administrativas ndo obedece a logica da responsabilidade objetiva
da esfera civel (para reparacao dos danos causados), mas deve obedecer a sistematica da teoria
da culpabilidade, ou seja, a conduta deve ser cometida pelo alegado transgressor, com
demonstracédo de seu elemento subjetivo, e com demonstracdo do nexo causal entre a conduta

e 0 dano”.

Desse modo, se a guinada jurisprudencial do STJ comegou em 2015, no julgamento
do Recurso Especial mencionado acima, foi com a decisdo prolatada em 2019, no ambito do
EREsp 1.318.051/RJ, de Relatoria do Ministro Mauro Campbell, que o entendimento da Corte
se consolidou no sentido da imprescindibilidade do elemento subjetivo na responsabilidade

439 Nos termos do voto do Relator Ministro Luiz Fux, “com efeito, a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente
(6.938/81) adotou a responsabilidade sem culpa ou objetiva, que continua plenamente em vigor no que concerne
a responsabilidade civil por danos ao meio ambiente e a terceiros. Destarte, o0 art. 4°, VI, da Lei no 6.938/81 prevé
expressamente o dever do poluidor ou predador de recuperar e/ou indenizar os danos causados, além de possibilitar
o reconhecimento da responsabilidade, repise-se, objetiva, do poluidor em indenizar ou reparar os danos causados
ao meio ambiente ou aos terceiros afetados por sua atividade, como dito, independentemente da existéncia de culpa
(art. 14, 8 1°, da citada lei).[...] Mister ressaltar-se que a multa administrativa, no caso de dano ambiental, encontra
fundamento na Lei no 6.938/81, sem prejuizo de ser fato gerador objetivo quanto & responsabilidade, o que a torna
devida, independentemente da ocorréncia de culpa ou dolo do infrator no seu atuar”. - grifou-se.
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administrativa ambiental.**° De fato, consultando o sitio eletrénico do Superior Tribunal de
Justica, foram encontrados, a partir da pesquisa dos termos “responsabilidade administrativa
ambiental”, quinze acordaos. Dos quinze acordédos resultantes, treze versam sobre a natureza
da responsabilidade administrativa e a culpabilidade no direito administrativo ambiental,
indicando, a partir de suas analises, o relevante papel da Corte na defini¢cdo da necessidade de
se aferir a natureza subjetiva da responsabilidade administrativa ambiental. Remontando o
debate ao ano de 2012, os acordaos demonstram, ainda, o intenso debate travado de forma mais
aprofundada nas Ultimas décadas, indicando, assim, o notavel papel do debate ambiental como
divisor de aguas na admissdo da culpabilidade da empresa no Direito Administrativo
Sancionador brasileiro

Importa registrar que, com a mudanca de entendimento juridico operada no ambito
do STJ, também o Tribunal de Contas da Unido, por meio do Acérddo 1432/2017, ao analisar
a aplicacdo de sanc¢des pecunidrias pelo IBAMA entre os anos de 2012 e 2014, reconheceu a
necessidade de o Instituto promover a adequacao de seus normativos para conforma-los a nova
interpretacdo fixada acerca da responsabilizacdo administrativa subjetiva da pessoa juridica em

matéria ambiental.*** Nesse sentido, 0 TCU recomendou ao IBAMA no referido Acdrddo que

40 PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA SUBMETIDOS AO ENUNCIADO
ADMINISTRATIVO 2/STJ. EMBARGOS A EXECUGCAO. AUTO DE INFRAGAO LAVRADO EM RAZAO
DE DANO AMBIENTAL. NECESSIDADE DE DEMONSTRA(;AO DA RESPONSABILIDADE SUBJETIVA.
[...] 3. Ocorre que, conforme assentado pela Segunda Turma no julgamento do REsp 1.251.697/PR, de minha
relatoria, DJe de 17/4/2012), "a aplicacdo de penalidades administrativas ndo obedece & ldgica da
responsabilidade objetiva da esfera civel (para reparacdo dos danos causados), mas deve obedecer a
sistemdtica da teoria da culpabilidade, ou seja, a conduta deve ser cometida pelo alegado transgressor, com
demonstracédo de seu elemento subjetivo, e com demonstracdo do nexo causal entre a conduta e o dano”. 4.
No mesmo sentido decidiu a Primeira Turma em caso analogo envolvendo as mesmas partes: " A responsabilidade
civil ambiental é objetiva; porém, tratando-se de responsabilidade administrativa ambiental, o terceiro, proprietario
da carga, por ndo ser o efetivo causador do dano ambiental, responde subjetivamente pela degradacdo ambiental
causada pelo transportador" (AgRg no AREsp 62.584/RJ, Rel. p/ Ac6rddo Ministra Regina Helena Costa, DJe de
7/10/2015).5. Embargos de divergéncia providos. (EREsp n. 1.318.051/RJ, relator Ministro Mauro Campbell
Marques, Primeira Secéo, DJe de 12/6/2019) grifou-se.

41«29 Acerca da imprescindibilidade de demonstragio de negligéncia ou dolo, a SecexAmbiental acolhe o
posicionamento do Ibama, concluindo que deve prevalecer a responsabilizacdo objetiva, tanto na esfera civil
quanto na administrativa, com fulcro no art. 14 da Lei 6.938/1981. 30. Todavia, observo que a legislacdo que
regula a matéria parece dispor no sentido de requerer responsabilizacdo administrativa subjetiva para as infracdes
ambientais, nos seguintes termos: “A multa simples sera aplicada sempre que o agente, por negligéncia ou dolo
(...)” - Lei 9.605/1998, art. 72, § 3°; “A caracterizagdo de negligéncia ou dolo sera exigivel nas hipoteses previstas
nos incisos | e I do § 3° do art. 72 da Lei no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998”. - Decreto 6.514/2008, art. 3°, §
2°. 31. O Superior Tribunal de Justica, em recentes julgados, tem se pronunciado sobre o tema tendendo a
reconhecer a responsabilizacdo administrativa subjetiva, conforme as ementas transcritas a seguir: [...] 32.
Compreendo que a questdo atinente a responsabilidade administrativa ambiental é complexa e tem comportado
controvérsias na jurisprudéncia e na doutrina. Considerando que se trata de um ponto importante concernente ao
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atualizasse seus procedimentos internos de apuracdo da responsabilidade administrativa,

adequando-os ao quanto estabelecido pelo STJ.

Assim, a fim de dar cumprimento a nova jurisprudéncia, a Procuradoria Federal
junto ao IBAMA, por meio do Parecer n.° 00004/2020%42443, promoveu a revogacdo da OJN
26/2011, para reconhecer a responsabilidade administrativa ambiental da pessoa juridica de
natureza subjetiva, consolidando a tese da indispensabilidade de verificacdo da existéncia de
dolo ou culpa do agente para fins de caracterizacdo da infracdo ambiental e, consequentemente,

a natureza subjetiva da responsabilidade administrativa ambiental da pessoa juridica.

O referido Parecer, que foi posteriormente adotado como Orientacdo Juridica
Normativa n.° 53/2020, aprofundou significativamente o debate acerca da responsabilidade
administrativa da pessoa juridica para admitir um regime baseado na culpabilidade, revisitando

o0 entendimento vigente na OJN 26/2011, que se baseava na ja abordada Teoria do Risco Criado.

aspecto da legalidade e da efetividade da fiscalizac8o exercida pelo Ibama, cujas consequéncias ndo se restringem
apenas aos casos tratados nestes autos, mostra-se oportuna a instauracdo de processo apartado pela
SecexAmbiental para que proceda aos estudos com o fim de pronunciar-se sobre a matéria. [...] 36. Por fim, em
conclusdo aos argumentos explanados, acolho parcialmente as propostas oferecidas por ambas as unidades
técnicas. Primeiramente, no sentido de expedir recomendacdes aos 6rgdos envolvidos para discutirem os termos
da Resolu¢do Conama 393/2007, considerando a possibilidade de adogdo de outro método de monitoramento das
aguas descartadas pelas plataformas maritimas de petréleo e gés natural. Em razdo das controvérsias verificadas
na interpretacdo das normas que regem as sanc¢Bes decorrentes de infracGes ambientais, também se mostra
relevante que seja definido um posicionamento sobre a responsabilidade administrativa ambiental, ante a
importancia da questdo na atividade fiscalizatéria do Ibama. Para tanto, considero oportuno determinar a
instauracdo de processo apartado, a cargo da SecexAmbiental, para que se pronuncie a respeito do tema”. - grifou-
se

442 Disponivel em: <https://sapiens.agu.gov.br/valida_publico?id=442105811>

443 «15. Dessa forma, a adocéo pelo Poder Judicidrio de tese incompativel com aguela constante na OJN n. 26/2011
€ necessario a PFE-Ibama, no objetivo de oferecer sequranca juridica a autarquia ambiental federal, operar a
revisdo do entendimento quanto a natureza da objetiva da responsabilidade ambiental administrativa baseada na
Teoria do Risco Criado. Além disso, conforme o Ac6rddo n. 1432/2017 — Plendrio, reputou o TCU relevante o
estudo guanto a adequacado da interpretacdo da responsabilidade ambiental adotada pelo Ibama, demonstrando-se
a importancia do tema sob o prisma do controle externo, especialmente com a pacificacdo do tema no ambito do
STJ. 16. Igualmente, ndo sdo poucas as vozes na doutrina que entendem a natureza subjetiva da responsabilidade
administrativa ambiental [...] 17. A aplicacdo de um regime fundado na culpabilidade possui repercussdes e
necessidade de delineamentos diversos, com vistas a assegurar sua aplicacdo dogmaticamente fundada, evitando-
se incompreensGes ou duplicidade de critérios, com vistas a consisténcia na atuagdo administrativa. 18. Cabe uma
observacgdo fundamental:_por meio da presente revisdo de tese ndo se objetiva a abordagem integral de todos
os elementos das infraces administrativas ambientais, mas apenas delinear os efeitos diretos da adocao do
requisito de culpabilidade para sua configuracdo. Dessa forma, aspectos fundamentais como o conceito de
acdo para infracdes ambientais, a tipicidade infracional objetiva e seus componentes, formas de exclusdo da
ilicitude de uma conduta, a configuracdo do nexo causal, as regras de imputacdo das infracdes
administrativas etc., ndo serdo objeto da presente manifestacdo juridica. - grifou-se.
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Sem exaurir todas as questdes e debates juridicos envolvidos da alteragdo do entendimento,
destaca-se que o Parecer adotou a tese da aplicacdo subsidiaria do Cédigo Penal a Lei n.°
9.605/98 para fornecer os fundamentos e parametros legais para a configuracdo do dolo e da

culpa para a pessoa juridica.**

Ou seja, ante a falta de definicdo clara dos conceitos de dolo e culpa na Lei de
Crimes Ambientais, o Parecer defende a imprescindibilidade de se utilizar a legislacdo penal na
definicdo dos conceitos administrativos, desde que respeitados os limites previstos no artigo 79
da LCA. Entretanto, com o objetivo de garantir a seguranca e previsibilidade juridica, o
multicitado Opinium Juridico manteve o entendimento de que as disposi¢Oes penais que versam
sobre dosimetria, condi¢fes agravantes ou atenuantes, causas de aumento ou diminuigdo da
pena e multas criminais ndo se aplicam automaticamente ao Direito Administrativo
Sancionador ambiental. Assim, reconhecida a aplicacdo subsidiaria do Cédigo Penal na esfera
administrativa, o Parecer da AGU entendeu, ao enfrentar a questdo da configuracdo do dolo ou
culpa da pessoa juridica que, “se no ambito penal, ndo se afigura necessaria a identificacdo do

agente da pessoa juridica que atua com dolo ou culpa, no &mbito administrativo com menos

444 «21. A responsabilidade subjetiva, embora aplicada em diversos dispositivos legais, nio encontra na grande
maioria desses definigao especifica, constituindo o Cédigo Civil o exemplo mais notério, ndo sendo esse um 6bice
a aplicacdo de suas disposi¢des, cabendo sua defini¢do a doutrina e jurisprudéncia. 22. No presente caso, contudo,
a Lei n. 9.605/98 prevé expressamente a aplicagdo subsidiaria do disposto no Codigo Penal, in verbis: ‘Art. 79.
Aplicam-se subsidiariamente a esta Lei as disposi¢cdes do Cddigo Penal e do Cddigo de Processo Penal.” 23. A
aplicacdo subsidiaria de normas, ainda mais quando se trata de ramos distintos, demanda esfor¢o do intérprete,
visando a ndo exceder o comando legal, transformando o direito administrativo sancionador em direito penal, nem
negar a normatividade do artigo 79 da Lei n. 9.605/98. 24. Assim, visando a ofertar seguranca juridica a autarquia,
buscou-se na presente manifestacdo indicar expressamente a aplicacdo das disposi¢Ges penais que contam com
aplicacéo no que diz respeito a responsabilidade administrativa ambiental, definindo os exatos limites do artigo 79
da Lei n. 9.605/98 quanto ao tema da culpabilidade. 25. Por exemplo, as disposi¢fes que dizem respeito a
dosimetria, agravantes, atenuantes, causas de aumento ou diminuicdo das penas ou multas criminais ndo sdo
transponiveis ao direito administrativo sancionador, 0 mesmo podendo-se falar do disposto no artigo 18, parégrafo
Unico, do CP gue prevé a excepcionalidade de delitos culposos. Em ambos 0s casos a regra da sancdo
administrativa é diversa e, conforme o STJ, admite a realizacéo culposa das infracbes ambientais como regra. 26.
Dito isso, ao se aplicar subsidiariamente a legislacao, é inevitavel que se faga uso da doutrina especializada quanto
a essa, ainda que com os devidos temperamentos, de forma que o emprego de trechos de doutrinadores de direito
penal serd realizado em diversas oportunidades, desde ja cabendo apontar as mengdes a “crimes” ou “tipos penais”
nessas constantes como devendo ser entendidos enquanto “infragcdes ambientais” e “tipos infracionais”. 27. Em
suma, na inexisténcia de definicdo na Lei n. 9.605/98 dos conceitos de dolo e culpa, bem como de conceitos
correlatos, é imposicao legal a adocao daqueles previstos no Codigo Penal, passando-se a definir os estritos
limites que essa aplicacdo subsididria se daréd nos itens seguintes. - grifou-se
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razao ainda seria necessario assim proceder, em vista do principio da subsidiariedade do direito

penal”.

Em outras palavras, conciliando a interpretacdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, por ocasido do julgamento do Recurso Extraordinério n® 548.181, no sentido de ndo se
afigurar necesséario responsabilizar a0 mesmo tempo a pessoa fisica por meio da qual essa
entidade atua, 0 que era conhecida como doutrina da dupla imputacdo, o Parecer da
Procuradoria Federal reafirma a desnecessidade da responsabilizacdo mutua da pessoa fisica e
da pessoa juridica: no &mbito administrativo, a verificacdo da culpabilidade em sentido amplo
(englobando dolo e culpa em sentido estrito) dar-se-4& com a anélise da conduta da pessoa
juridica como um todo, sendo prescindivel a identificacdo do agente para a configuracdo da
responsabilizacdo subjetiva, bastando demonstrar-se os atos dolosos ou culposos realizados em
nome da pessoa juridica que levaram a cabo uma infracdo ambiental, sendo a discussdo dos
agentes envolvidos eventualmente relevante apenas para fins de dosimetria ou mesmo

responsabilizacdo pessoal dos individuos.**®

445 «28. Dito isso, em regra, a configuragio de dolo e culpa para fins das pessoas juridicas se dé através da chamada

teoria do 6rgdo, criada por Otto Gierke, que entende esses enquanto "parte do corpo da entidade e, assim, todas as
suas manifestagdes de vontade sdo consideradas como da prdpria entidade (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
administrativo brasileiro. 32. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 67). 29. No ambito do Direito Privado, em
semelhante sentido Pontes de Miranda vem afirmar que o érgao ndo atua enquanto representante da pessoa juridica,
mas seu "presentante”, o que deriva da capacidade da propria pessoa juridica. (MIRANDA, Francisco Cavalcanti
Pontes de. Tratado de direito privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, 60 v. v.1: Parte Geral. Tomo I:
Introducdo. Pessoas Fisicas e Juridicas, p. 412). 30. Assim, tradicionalmente, é por meio da conduta das pessoas
fisicas gue atuam em nome da pessoa juridica que se mostra possivel apurar a existéncia de dolo ou culpa para
essas. 31. Ocorre que 0 Supremo Tribunal Federal (RE 548.181) ao analisar a responsabilidade penal das pessoas
juridicas por crimes ambientais, cujo dispositivo fundamental é o mesmo que justifica sua responsabilidade
administrativa (CF, art. 225, § 30), entendeu que ndo se afigura necessario responsabilizar a0 mesmo tempo a
pessoa fisica por meio da qual essa entidade atua, 0 gue era conhecida como doutrina da dupla imputacao.

32. Dessa forma, se no ambito penal, ndo se afigura necessaria a identificacdo do agente da pessoa juridica que
atua com dolo ou culpa, no ambito administrativo com menos razao ainda seria necessario assim proceder, em
vista do principio da subsidiariedade do direito penal. Nesse sentido, desde a década de 1990 a prépria dogmatica
penal, inclusive em dmbito comparado, evoluiu para admitir a existéncia de dolo e culpa préprios das pessoas
juridicas sem que seja necessario atribuir a essas a culpa dos seus agentes. [...] 33. No caso da responsabilidade
administrativa_compreendida a partir da_jurisprudéncia do STF conjugada com o artigo 2° do Decreto n.
6.514/2008, afigura-se adequado que a culpabilidade em sentido amplo (englobando dolo e culpa em sentido
estrito) deva analisar a conduta da pessoa juridica como um todo. Por exemplo: ao se verificar a existéncia de uma
fraude em informacdo do licenciamento prestada por uma pessoa juridica, ndo ha ddvida gue essa agiu com dolo,
afigurando-se _excessivo exigir-se a_identificacdo do agente que assim procedeu (muitas vezes omitido ou
obscurecido pela estrutura societaria) para fins de responsabilizacdo subjetiva. Em mesmo sentido, ao verificar-se
a supressao de vegetacgdo e a edificacdo de propriedade de uma pessoa juridica sem aten¢do as regras proprias, nao
ha davidas que essa ocorreu de forma, ao menos culposa, ndo sendo o caso de demandar-se 0 nome daquele que
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Nesse sentido, adequando-se ao entendimento definido pelo Superior Tribunal de
Justica no EREsp n. 1.318.051/RJ, a PFE-IBAMA passa a adotar a modalidade culposa como
regra para a caracterizacdo da infracdo ambiental. Com efeito, conforme argumentado no
Parecer, ndo haveria que se falar em disting&o entre o agir doloso e o0 agir com culpa no direito
administrativo sancionador. Nas duas possibilidades, restaria configurada a infragéo, dado que
bastaria na apuracdo das infragdes administrativas em matéria ambiental a verificacdo da

natureza culposa da conduta do agente supostamente infrator.

Nesse contexto, de forma similar a adotada na esfera processual penal, a
configuracdo do ilicito administrativo advém nao da mera comprovacéo da intencdo psicolégica
do agente, mas da deducdo, a partir da analise circunstancial, da culpa da corporacdo. Observa-
se que a manifestacao juridica do 6rgao vinculado a AGU aborda as trés classicas modalidades
de culpa: in eligendo, in vigilando e in custodiendo nas infracbes cometidas por empresa
infratora na seara ambiental. Assim, para caracterizagdo de um dos tipos de culpa, que
pressupbe negligéncia, por exemplo, deve-se analisar se a pessoa juridica adotou todos os
deveres de cuidado que a situacdo exigia, 0 que enseja a conclusdo de que a responsabilizacdo
administrativa subjetiva deve ser imputada aquela que, mesmo sem intencéo de fazé-lo, comete
infracdo ambiental por ndo adotar medidas pré-concebidas de cuidados nas suas a¢des. Desse
modo, a caracterizacdo da culpa tem como pressuposto a imprescindibilidade de se analisar a
conduta da pessoa juridica em face do descumprimento dos deveres objetivos de cuidado
combinado com o nexo causal e a previsibilidade, cabendo a autoridade administrativa analisar

os elementos que compdem a infragdo.*4

operou a maquina que suprimiu a vegetacdo. 34. O gque se demanda, isso sim, é a demonstracdo que foram atos
dolosos ou culposos realizados em nome de uma pessoa juridica que levaram a cabo uma infragdo ambiental, sendo
a discusséo dos agentes envolvidos eventualmente relevante para fins de dosimetria ou mesmo responsabilizacéo
pessoal desses.- grifou-se.

46«44 Assim, imagine-se que a fiscalizagdo flagre um terceiro disparando diversos tiros em diregdo a animal
silvestre sem amparo legal para tal, vindo todos a atingir esse espécime, levando-o a ébito. Nesse caso, evidencia-
se a intengdo desse particular em abater o animal, ndo sendo necessario que esse afirme que era seu objetivo. [...]
52. Observa-se, portanto, que, para caracterizacdo de um dos tipos de culpa, que pressup8e negligéncia, torna-se
necessario analisar se 0 administrado adotou todos os deveres de cuidado gue a situacdo exigia, podendo-se
concluir, desde logo, gue na responsabilidade subjetiva é devida a responsabilizacdo administrativa daguele que,
mesmo sem intencdo de fazé-lo, comete infracdo ambiental por ndo adotar medidas pré-concebidas de cuidados
nas suas agdes.[...] 56. Além disso, historicamente, consolidou-se trés formas de culpa, a denominada in eligendo
(em escolher), in vigilando (em vigiar) e in custodiendo (em guardar), as quais permanecem relevantes para o
ambito administrativo e configuram responsabilidade subjetiva. Assim, por exemplo, se alguém efetua contratacéo
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Ressalte-se ademais que o Parecer, ao examinar com especial atencdo as hipoteses
de excludente de culpabilidade, in casu, a inimputabilidade administrativa, a inexigibilidade de
conduta diversa e a auséncia da potencial consciéncia da ilicitude, atribui ao atuado a

responsabilidade pelo 6nus probatorio, com a inversdo da obrigacdo de fazer prova acerca da

de representante, prestador de servigco ou sociedade sem o devido cuidado, por exemplo, sem que esses possuam
habilitacdo legal, agird com culpa in eligendo, podendo responder pela infragdo dos artigos 61-62 do Decreto
6.514/98. Por outro lado, se cabia a uma empresa fiscalizar a execucdo de uma operacdo e ndo adotou a conduta
consideravel enquanto responsavel, caso advenha alguma consequéncia danosa ao meio ambiente tipificada no
artigo 61 do Decreto 6.514/2008, sera possivel imputar-Ihe responsabilidade por culpa in vigilando. Ao fim, se
cabia a uma pessoa que possui a guarda de animal silvestre e o deixa escapar por falta de cautela, responde por
culpa in custodiendo pela infragdo do artigo 25 do Decreto 6.514/2008. [...]”

310



inexisténcia da culpa em sentido amplo.**’#*8 Observa-se, ainda, que, em relacdo a
inexigibilidade de conduta diversa prevista no artigo 22 do CP, a Procuradoria Federal entende
que tanto a coacdo moral irresistivel, quanto a obediéncia hierarquica ndo podem ser

reproduzidas sem ressalvas no ambito do direito administrativo sancionador. Desse modo, as

447 «70. Como apontado acima quanto ao conceito normativo de culpa, sdo definidos enquanto Seus requisitos a
imputabilidade, a exigibilidade de conduta diversa e a potencial consciéncia da ilicitude, de forma que a
inexisténcia desses requisitos implica a inexisténcia de culpa. 71. Ocorre que, em se tratando de excludentes, o
Onus probatorio pertence originalmente ao autuado, sem gue isso implique em inversdo de carga probatdria. 1sso
se deve ao fato de que a lei pressupfe a sanidade mental dos cidaddos (tanto é que determina incidentes como e
decisdes judiciais/administrativas para seu afastamento como previsto, por exemplo, no art. 160, paragrafo Unico,
da Lei 8.112/90, art. 747 e ss. do CPC e art. 149 e ss. do CPP), sua autodeterminacéo (art. ® do Codigo Civil) e 0
conhecimento das normas (art. 3° da Lindb). 72. Em se tratando de presungdes iuris tantum a sanidade mental, a
liberdade de acdo e a consciéncia da ilicitude dos cidadaos, € consequéncia Idgica e juridica que seja prova robusta
para o seu afastamento. Nesse tom, conforme disposto no artigo 118 do Decreto n. 6.514/08, cabe ao autuado
alega-las e comprové-las, salvo se dessas tenha tomado ciéncia inequivoca o fiscal ou autoridade, v.g., pessoa com
problema mental evidente ou com a capacidade afastada por decisdo judicial, quando, poder-se-a discutir a culpa
in vigilando do curador. 73. Observe-se, ainda, que, como se apontard no tépico quanto ao concurso de pessoas,
aqueles imputaveis que utilizem de inimputavel, pessoa em inexigibilidade de conduta diversa ou daquele que age
em erro sdo sujeitos a ter a conduta dessas a si imputada por autoria mediata, respondendo pela infracdo ambiental.
Ademais, é cogitavel culpa in vigilando do responsavel legal quando existente. [...] 78. Quanto a maturidade, a
OJN 30/2012/PFE/IBAMA admite a aplicacdo de penalidade a menores de idades, contudo, essa merece reparo
diante da responsabilidade subjetiva para o caso das criangas, definidas pelo ECA enquanto a pessoa até doze anos
de idade incompletos (art. 2°, primeira parte, da Lei 8.069/90). Isso porgque, embora 0 ECA preveja que essas
possam cometer ato infracional, diferentemente do adolescente, as medidas aplicadas a esses visam apenas a sua
exclusiva protecdo, sem contelido repressivo, uma vez que o artigo 105 do diploma remete exclusivamente as
medidas do artigo 101 do Estatuto: ‘Art. 105 do ECA. Ao ato infracional praticado por crianga corresponderdo as
medidas previstas no art. 101.” [...] 80. Assentado que ndo se equiparem a imputabilidade penal com a aquela das
infracBes ambientais administrativas, a inviabilidade de aplicacdo de penalidades administrativas ambientais para
criancgas deriva do didlogo das fontes entre 0 ECA e a Lei n. 9.605/98. A teoria do dialogo das fontes, como ensina
Lima Marques, é teoria cunhada por Erik Jayme em seu Curso Geral de Haia de 1995, que aponta que, no direito
contemporaneo "com fontes legislativas pldrimas, ressurge a necessidade de coordenacdo entre as leis no mesmo
ordenamento, como exigéncia para um sistema juridico eficiente e justo." (MARQUES, Claudia Lima. Dialogo
das fontes. In: BENJAMIN, Ant6nio Herman V., MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual
de direito do consumidor . S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 135-154, p. 135) Tal teoria restou adotada
pelo Supremo Tribunal Federal em casos como a ADI 5610, rel. Min. Luiz Fux, julgado em 08/08/2019. 81. Assim,
mediante a aplicacdo do didlogo das fontes entre o artigo 105 do ECA e o artigos 2° c/c 70 da Lei 9.605/98, verifica-
se que, se a crianca ndo é sujeita a regime punitivo sequer pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, recebendo
apenas tratamento protetivo, necessariamente ha que se reconhecer inimputabilidade administrativa ambiental a
essas. [...] 86. Tal ressalva no &mbito do direito ambiental sancionador se mostra fundamental, uma vez que ndo
raro se verificam lesbes ao meio ambiente por como forma de contornar-se dificuldades financeiras, sendo,
inclusive, essa a principal fundamentacdo de determinado tipo de infracBes. Nesses casos, embora tal situacdo
possa e deva ser considerada para fins de dosimetria da sancdo, ndo é apta a excluir a culpabilidade do agente, uma
vez que o artigo 225 da CF reputa que a defesa do meio ambiente ecologicamente equilibrado é dever da
coletividade. - grifou-se.

448 \/eja que, conquanto ndo tenha sido mencionado expressamente no Parecer o alcance do entendimento firmado
acerca da aplicagdo das excludentes de culpabilidade a pessoa juridica, entende-se que, como decorréncia da linha
argumentativa de raciocinio desenvolvido, elas devem ser aplicadas independente da natureza, se fisica ou juridica,
do infrator.
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hipoteses de inexigibilidade de conduta podem ser consideradas na dosimetria da san¢do, mas

ndo sdo capazes de excluir a culpabilidade do infrator.

Adicionalmente, o referido Parecer, aplicando a teoria formal-objetiva do concurso
de pessoas conjugada com teoria do dominio do fato, oriundas do direito penal, prevé a
possibilidade de participacdo e coautoria na infragdo ambiental cometida por pessoa fisica ou
juridica, apontando que, apesar da autonomia do concurso de pessoas em face da
responsabilidade subjetiva, ha repercussdes relevantes da aplicacdo do reconhecimento da

responsabilidade no concurso.*4°

449 <92 No direito brasileiro, ¢ majoritaria entre a doutrina a teoria formal-objetiva do concurso de pessoas (cf.
BATISTA, Nilo. Concurso de Agentes: uma investigacdo sobre os problemas da autoria e da participagdo no
direito penal brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 61), segundo a qual o autor é aquele que realiza
o tipo (infracional no que interessa ao presente parecer), sendo considerado participe aquele que, por meio de
instigagdo ou apoio material, contribuiu causalmente ao delito. 93. Contudo, tendo em vista as criticas a essa
posicdo tedrica, especialmente no que diz respeito & autoria mediata, acabou ganhando relevo na doutrina e
reconhecimento jurisprudencial, em especial a partir do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal (Pleno) da
Acéo Penal 470, a conhecida teoria do dominio do fato, sequndo a qual "Embora 0 dominio do fato suponha um
controle final, 'aspecto subjetivo', ndo requer somente a finalidade, mas também uma posicdo objetiva que
determine o efetivo dominio do fato” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal : parte geral. v. 1.
S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 440). 94. Observe-se, nesse momento, que ndo se busca esgotar um dos temas mais
complexos e discutidos da dogmatica juridica e sim fixar a base tedrica suficiente para operacionalizar a justa
aplicacdo de penalidades na esfera administrativa com a seguranca juridica suficiente, pelo que, a seguir, as
consequéncias juridicas da interacdo das teorias acima delineadas seréo sintetizadas, sem prejuizo que eventuais
questionamentos deem origem a consultas futuras da administracdo. N&o serdo, por exemplo, delineadas as
eventuais restri¢des da aplicacdo da teoria do dominio do fato a infragGes sob a forma culposa ou que exijam uma
condigdo pessoal. 95. Apenas cabe referir que, conforme o proéprio criador da teoria do dominio do fato, Claus
Roxin, essa ndo se aplica a crime omissivos: "Junto a los delitos de dominio, se introduce en esta obra la categoria
de los delitos de infraccion de deber, en los que (con arreglo a la concepcién aqui desarrolada) no es el domingo
del hecho lo que fundamenta la autoria, sino la infraccion de un deber especial extrapenal™ (Autoria y Dominio
del Hecho en Derecho Penal . 7. ed. Madrid: Marcial Pons, 2000, 742). 96. Assim, de maneira simplificada, é
autor imediato todo aguele que pratica o tipo infracional ou, sequndo a teoria do dominio do fato, que possui
dominio da a¢do (GRECO, Luis; LEITE, Alaor. O que é e 0 que ndo é a teoria do dominio do fato. Sobre a distin¢éo
entre o autor e o participe no direito penal. In: GRECO, Luis et. al. Autoria como Dominio do Fato: estudos
introdutorios sobre o concurso de pessoas no direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 19-46, p.
25). 97. Por sua vez, a autoria mediata, sequndo a teoria do dominio do fato, fundamenta-se ndo no dominio
da ac8o, mas no dominio da vontade. Autor mediato, assim, é aguele gque usa outro como seu mero
instrumento (GRECO, Luis; LEITE, Alaor. op. cit., p. 26). Sdo casos de dominio da vontade aqueles no qual o
autor mediato coage, induz ou aproveita erro de outrem, emprega inimputavel ou pessoa amparada por causa
excludente de culpabilidade (PRADO, Luis Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral e parte especial.
17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019). [...] 109. Ao fim, deve ser mencionado que, embora sob o aspecto material,
se verifique a coautoria ou participacdo, sob o aspecto formal, o auto de infracdo pode ser individual por autuado,
na forma do artigo 28, § 4°, da antiga IN Ibama 10/2012 e atual artigo 15 da IN Conjunta MMA/IBAMA/ICMBIO
02/2020, sendo que, nessa Ultima, ha a possibilidade, caso haja viabilidade de sistema, de inclusdo de multiplos
autuados.” — grifou-se.

312



Note-se, por fim, que o Parecer ora analisado, ao adequar a natureza da
responsabilidade administrativa ambiental as novas exigéncias jurisprudenciais, indica a
adocdo critérios intertemporais de aplicacdo da nova orientacdo juridico-normativa. Diante
disso, nos autos de infracdo julgados sob a égide da OJN n.° 26/2011, uma vez verificados 0s
elementos que indiquem a presenca da culpabilidade e da natureza subjetiva da
responsabilidade do agente infrator, ainda que ndo conste expressamente no teor dos autos,

deixar-se ia de aplicar as mudangas trazidas pelo Parecer em comento.**°

Denota-se, portanto, que, apos o longo processo de solucdo jurisprudencial da
controvérsia decorrente da natureza subjetiva da responsabilidade administrativa da pessoa
juridica no ambito do direito ambiental, a emissdo, pela Procuradoria Federal junto ao IBAMA,
do Parecer n.° 00004/2020, convertido, em 12/06/2020, na Orientacdo Juridica Normativa n°
53/2020, representou um marco significativo no aprimoramento das regras que regem, no

Direito brasileiro, o processo administrativo sancionador contra a pessoa juridica.

Vale ressaltar que, posteriormente a fixacdo dos procedimentos, parametros e
critérios de instrucdo de tais processos administrativos no ambito do IBAMA, foram editadas
as Instrucdes Normativas Conjuntas MMA, IBAMA e ICMBIO n.° 02/2020, substituida depois
pela INC n° 1/2021, as quais ndo somente revogaram a Instru¢gdo Normativa ICMBIO 6/20009,
que até entdo disciplinava a matéria no ambito da entidade, mas uniformizaram as normas que

regem o processo administrativo sancionador ambiental como um todo as exigéncias

450 «110. Inicialmente, como apontado acima, o regime de responsabilidade previsto na OJN n. 26/2011 n&o dizia
respeito a teoria do risco integral, admitindo excludentes como caso fortuito, forca maior e fato exclusivo de
terceiros, fato gue aproximava em muito a posicdo da orientacdo com aguela da prépria responsabilidade subjetiva,
o0 gue foi inclusive mencionado na prépria OJN n. 26/2011 ao aludir que "Pode-se concluir gue a responsabilidade
ambiental administrativa insere-se entre a responsabilidade civil objetiva e a responsabilidade penal subjetiva.
Assemelha-se e distingue-se de ambas.’ [...] 113. Em outras palavras, a ado¢do da responsabilidade subjetiva das
infracBes ambientais ndo significa e nem pode significar que sdo invalidos os autos de infracdo/decisdes gue nao
apresentem as palavras dolo ou culpa em seu conteddo. Como apontado acima, o0 dolo e a culpa sdo extraidos a
partir das circunstancias objetivas de um fato, sendo, no caso do elemento subjetivo, provado indiretamente. 114.
Assim, a aplicacdo de uma penalidade que descreve, por exemplo, o uso de trator para derrubada de vegetacéo por
um agente sem autorizagdo da autoridade competente indica, evidentemente, conduta, a0 menos, culposa. Além
disso, a culpabilidade sempre foi um critério de dosimetria das infragdes (art. 28, § 40, da IN Ibama 10/12). 115.
Com isso objetiva-se deixar claro que, embora devam ser analisados sob o prisma da responsabilidade
subjetiva, os autos de infracdo aplicados e julgados sob a vigéncia da OJN n. 26/2011 ndo sdo censurados
pela mudanca da posicdo se presentes, ainda que implicitamente, dolo ou culpa do agente.” grifou-se.
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decorrentes da alteracdo da natureza da responsabilidade administrativa da pessoa juridica. A
nova norma define o iter processual a ser seguido pela autoridade ambiental e 0s procedimentos
para a acao fiscalizatorias dos 6rgdos, indicando, ao longo dos dispositivos objetos de anélise,
a necessidade de se aferir a culpabilidade da pessoa fisica ou juridica no processo administrativo

sancionador.

Dito isso, note-se que a etapa de constatacdo da infracdo e elaboracdo do auto de
infracdo tem como pressuposto, além da notificacdo do autuado do teor da infracdo, a
elaboracdo do relatério de fiscalizacdo descritivo, por meio do qual sera descrito o fato
potencialmente lesivo, a identificacdo do autor, 0 nexo de causalidade entre a situacédo e a
conduta do agente, bem como o registro dos elementos probatérios capazes de demonstrar 0s
elementos do tipo infracional, inclusive todos e quaisquer outros elementos considerados
relevantes para a caracterizagdo da responsabilidade administrativa.*** Destaca-se que 0
comando normativo estabelece como diretriz expressa a necessidade de constar no ato de
fiscalizacdo o registro da sancéo cautelar eventualmente aplicada, bem como a indicacdo dos
critérios utilizados para sua aplicacdo, como também eventuais circunstancias agravantes e
atenuantes e, necessariamente, todos os elementos que se considerem pertinentes para a
comprovacao da do elemento subjetivo da conduta. Percebe-se, assim, o cuidado da norma em
construir denso arcabouco probatério capaz de subsidiar a atuacdo da autoridade julgadora e
conformar o processo sancionador ambiental as exigéncias decorrentes do reconhecimento da
natureza subjetiva da responsabilidade administrativa. Note-se, ainda, a necessidade de se
indicar no Relatério de Fiscalizacdo o elemento subjetivo verificado na conduta do agente.*%?

é previsto logo nos comandos iniciais da norma.

451 «Art. 14. O relatério de fiscalizagio, elaborado pelo agente ambiental federal, devera conter: I - a descrigdo das
circunstancias que levaram a constatacdo da infracdo ambiental e a identificagdo da autoria; Il - 0 nexo de
causalidade entre a situacdo infracional apurada e a conduta do infrator identificado, comissiva ou omissiva; IlI -
0 registro dos meios de prova, evidéncias materiais, documentais ou testemunhais coletadas, aptos a demonstracao
das elementares do tipo infracional cometido e a dosimetria da sancéo; IV - os critérios e a dosimetria utilizados
para a fixagdo da multa; V - a identificacdo clara e objetiva do dano ambiental; VI - as circunstancias agravantes
e atenuantes; e VIl - todos e quaisquer outros elementos considerados relevantes para a caracterizacdo da
responsabilidade administrativa.” - grifou-se.

452 “Art. 6° Para os fins desta Instrugdo Normativa Conjunta, entende-se por: [...] XXI - Relatdrio de fiscalizagéo:
documento administrativo que formaliza a propositura de processo administrativo ambiental sancionatério, de
caréater preparatdrio ou concomitante ao auto de infracdo, contra o autuado pela préatica de infracdo ambiental, por
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Contudo, em que pese as novidades trazidas pela mencionada IN Conjunta, essa
ndo indica os critérios de analise da comportamento da pessoa juridica, ou seja, de sua
culpabilidade, a serem observados pela autoridade julgadora, limitando-se a reproduzir a l6gica
similar aquela adotada durante a vigéncia do entendimento anterior, que concedia a autoridade
fiscalizadora e julgadora notavel discricionariedade na descri¢do das circunstancias e na
verificacdo dos elementos subjetivos da empresa infratora. Verifica-se que a norma deixa de
versar, inclusive, sobre elementos fundamentais para a afericdo da culpabilidade, como a
possibilidade de o agente prever o resultado potencialmente lesivo ou ter incidido em hip6teses
negligéncia, imprudéncia ou impericia. Ou seja, apesar das adequagfes normativas realizadas,
ao ndo especificar os critérios objetivos para afericdo da culpabilidade da empresa infratora, a
Instrucdo Normativa Conjunta MMA, IBAMA e ICMBIO n° 1/2021 acaba por, de certa forma,
manter ainda o dificil cenario de perquiricdo do dolo ou da culpa em sentido estrito da pessoa
juridica, uma vez que ndo foram estabelecidos os pardmetros a partir do qual essa deva ser

realizada para a caracterizacao da infragdo ambiental.

Nada obstante, constata-se, diante de todo o exposto, o esforco inédito empreendido
pelos Orgaos e entidades federais competentes para aplicar as san¢des previstas na Lei de
Crimes Ambientais e no Decreto n.° 6.514/2008 para atualizar e adequar as regras que regem o
processo administrativo sancionador ambiental ao entendimento firmado no ambito do STJ
acerca da natureza subjetiva da responsabilidade da pessoa juridica, bem como para consolidar
e uniformizar essas regras por meio da Instrucdo Normativa Conjunta MMA, IBAMA e
ICMBIO n° 1/2021.

Por derradeiro, vale trazer a baila a noticia de que tramita na Camara do Deputados
0 Projeto de Lei n.° 5.442/2019, de relatoria original dos Deputados Federais Rodrigo
Agostinho e Luiz Flavio Gomes e, a partir da Legislatura iniciada em 2023, de Relatoria da

Deputada Federal Antbnia Lucia, o qual visa a regulamentar os programas de conformidade

meio do qual o agente ambiental federal relata as evidéncias de autoria, de materialidade e o nexo causal entre a
conduta descrita e o fato tipico administrativo imputado ao infrator que incorreu na violacéo a legislacdo ambiental,
fundamentando a imposicéo das sanc¢des legalmente previstas, indicando as eventuais circunstancias, o elemento
subjetivo verificado na conduta, atenuantes ou agravantes, devendo, ainda, constar todos os elementos probatdrios
colhidos e a individualizacdo de objetos, instrumentos e petrechos relacionados a constatada préatica da infracéo
ambiental;” - grifou-se.

315



ambiental no &mbito das pessoas juridicas que explorem atividade econdmica potencialmente
lesiva ao meio ambiente. Justificando-se pela necessidade de desenvolvimento de instrumentos
que garantam o interesse da coletividade, o referido Projeto busca, em um s6 tempo, mitigar os
riscos ambientais inerentes a atividade das pessoas juridicas exploradoras de atividade
econbmica, ao passo que busca reforcar no dmbito das empresas a adocdo de medidas

preventivas a partir dos programas de conformacdo ambiental*3,

Note-se que, apesar de ndo dispor sobre a obrigatoriedade da adocdo de programas
de compliance nas empresas — a ndo ser para as empresas estatais que exploram atividade
econbmica — 0 projeto institui relevantes incentivos para a sua adogdo, dentre as quais
destacam-se a atenuacédo de eventuais penalidades aplicadas e, de forma expressa, a vedacédo de
financiamento estatal a pessoas juridicas que ndo desenvolvam diretrizes de controle interno. O
PL prevé, ainda, a vedacdo do Poder Publico em contratar empresas que deixem de implementar
o0s programas de conformidade ambiental, ressalvados os casos em que a contratacéo for inferior
a R$ 10.000.000,00 (dez milhGes de reais). Para se avaliar a efetividade do programa de
compliance, o projeto estabelece um rol de diretrizes estabelecidas a serem seguidas pelas
pessoas juridicas, como objetivos fundamentais do programa a necessidade padrdes de conduta
éticas e politicas, a periodicidade de treinamentos, 0 monitoramento dos riscos, bem como
eventuais medidas disciplinares a serem aplicadas internamente em razéo de eventual violagédo
do programa de conformidade. Nesse sentido, utilizando como pardmetro as normas dispostas
no art. 42 do Decreto n. 8.420/2015, que regulamenta os programas de compliance no ambito
da Lei n. 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo), o Projeto busca inserir nas Leis 6.938/1981 e
9.605/98 a indispensabilidade de implementacéo de programas de conformidade ambiental no

453 A redacio do referido projeto prevé que: “Art. 3°. A imposicio das sancdes penais e administrativas previstas
na legislacdo ambiental em vigor, devera levar em conta a existéncia de programa de conformidade ambiental
efetivo no Ambito da pessoa juridica punida. Art. 4°. E vedado o fomento estatal & pessoa juridica que nio detenha
programa de conformidade ambiental efetivo. § 1° Para os fins do disposto no caput, considera-se como fomento:
I — subvengdes econdmicas; Il — financiamentos recebidos de estabelecimentos oficiais publicos de crédito; 111 —
incentivos fiscais; 1V — doacdes. § 2° As disposicdes do caput ndo se aplicam as microempresas e empresas de
pequeno porte. Art. 50. E vedada & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios contratar pessoa
juridica que ndo possua programa de conformidade ambiental efetivo, nos termos da presente Lei, quando se tratar
de: 1 —obra e servico cujo valor do contrato seja superior a R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais); Il — concessdo
e permissao de servico publico cujo valor do contrato seja superior a R$ 10.000.000,00 (dez milh&es de reais); I11
— parceria pablico-privada.” — grifou-se.
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ambito das pessoas juridicas, inclusive empresas estatais, que explorem atividade econémica

potencialmente lesiva ao meio ambiente.*>*

5.5 A responsabilizacdo administrativa*® da pessoa juridica na Lei Geral
de Protecdo de Dados: a previsdo de avaliagdo do comportamento da
empresa na dosimetria da sancdo a partir da implementacédo de programas

de governanca em privacidade

Sancionada em 14 de agosto de 2018, a Lei 13.709 — Lei Geral de Protegéo de
Dados (LGPD) — dispde sobre a protecdo e o tratamento de dados pessoais por pessoa natural
ou por pessoa juridica de direito publico ou privado. Seu principal objetivo é a protecdo dos
direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa natural. A LGPD incorpora ao ordenamento juridico brasileiro, pela primeira vez, um
conjunto de normas — regras e principios — e diversos instrumentos para garantir a protecdo de
dados pessoais, proporcionando um maior controle aos titulares de seus dados ao assegurar mais

transparéncia e seguranca ao longo de toda a cadeia de tratamento.

454 Art. 6°. A avaliacio da efetividade do programa de conformidade ambiental devera observar as seguintes
diretrizes: | — comprometimento da alta direcéo da pessoa juridica, incluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio
visivel e inequivoco ao programa; Il — padrbes de conduta, cédigo de ética, politicas e procedimentos de
conformidade, aplicaveis a todos os empregados e administradores independentemente de cargo ou funcéo
exercidos; 111 — treinamentos periddicos sobre o programa de conformidade; IV — analise periddica de riscos para
realizar adaptacdes necessarias ao programa de integridade; V — independéncia, estrutura e autoridade da instancia
interna responsavel pela aplicagdo do programa de conformidade e fiscalizagdo de seu cumprimento; VI — canais
de dendncia de irregularidade, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e terceiros, e de mecanismos
destinados a protecdo de denunciantes de boa-fé; VIl — medidas disciplinares em caso de violagdo do programa de
conformidade; VIII — procedimentos que assegurem a pronta interrupcdo de irregularidades ou infracdes
detectadas e a tempestiva remediagdo dos danos gerados; IX — monitoramento continuo do programa de
conformidade visando seu aperfeicoamento na prevencdo, deteccdo e combate a ocorréncia dos atos lesivos
previstos na Lei n°® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998; [...] Art. 7°. A avaliacdo da efetividade dos programas de
conformidade ambiental serd complementar entre os setores publico e privado, a qual contard com duas etapas. |
— avaliacdo e fiscalizacdo periddica por autoridade certificadora independente credenciada; Il — fiscalizagdo da
avaliacao tratada pelo inciso I, a qual ocorrera apenas em duas hipdteses: a) dendncia fundamentada de violagao a
legislacdo ambiental ou ao programa de conformidade; b) fiscalizagdo por sorteio publico, que levara em
consideracdo critérios de risco e de magnitude do empreendimento. § 1° Em caso de dano ambiental causado por
omissdo no dever de avaliacdo e fiscalizacdo do programa de conformidade, a autoridade certificadora

independente respondera solidariamente pelos prejuizos.”
455
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Para tanto, a LGPD estabelece as consequéncias juridicas nas hipoteses em que
dados pessoais sdo tratados em desconformidade com suas disposicdes. A preocupacdo com a

responsabilizacdo dos agentes de tratamento*®®

— controlador e operador — estd fortemente
presente na Lei, a qual prevé, dentre outros principios que regem a protecdo de dados, 0s
principios da seguranca, da prevencao, da responsabilizacao e da prestacdo de contas, por meio
do qual o agente de tratamento deve demonstrar a adocdo de medidas eficazes e capazes de

comprovar o cumprimento das normas de protecdo e tratamento de dados pessoais.

A LGPD elenca inimeros deveres de cuidado que devem ser cumpridos pelos
agentes de tratamento de dados sob pena de responsabilizagédo, os quais consubstanciam um
verdadeiro standard de conduta que deve ser seguido pelos agentes de tratamento de dados.
Dentre essas consequéncias, interessa-nos, para os fins do presente trabalho, a
responsabilizacdo civil e administrativa dos agentes de tratamento, na medida em que, como a
LGPD néo foi explicita ao definir o regime de responsabilidade aplicavel nas hip6teses em que
se verificar o tratamento de dados pessoais em desconformidade com as regras e principios
fixados, hd um grande e controverso debate na doutrina sobre o espaco reservado a culpa no
regime de responsabilidade instituido, em especial se as obrigac6es atribuidas aos agentes de
tratamento de dados sdo de meio ou de resultado e, de forma ainda mais detida, se 0s incisos do
artigo 44 tragcam parametros de afericdo em torno da reprovabilidade da conduta danosa
(GUEDES, 2019).

Em termos gerais, nas hipdteses em que houver o tratamento de dados pessoais em
desconformidade com a LGPD, os agentes de tratamento poderdo estar sujeitos as seguintes
penalidades: agdes indenizatorias individuais; acgOes indenizatdrias coletivas; sangdes

administrativas por parte de Orgdos de protecdo ao consumidor; ou ainda sancGes

4% Segundo a LGPD, sdo “agentes de tratamento de dados” o controlador, pessoa natural ou juridica, de direito
publico ou privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamento de dados pessoais (art. 5°, VI), e 0
operador, pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, que realiza o tratamento de dados pessoais em
nome do controlador (art. 5°, VI1I).
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administrativas aplicadas pela Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (ANPD),*’ (nico

Orgao competente para aplicar as san¢Ges administrativas previstas no art. 52 da LGPD.

No ambito civil, o artigo 42 da Lei estabelece que “o controlador ou o operador que,
em razdo do exercicio de atividade de tratamento de dados pessoais, causar a outrem dano
patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violacdo a legislacdo de prote¢do de dados
pessoais, é obrigado a reparad-lo,” prevendo inclusive a possibilidade de responsabilidade
solidaria entre o controlador e o operador quando este “descumprir as obrigacdes da legislagao
de protecdo de dados ou quando nao tiver seguido as instrugdes licitas do controlador” (Art. 42,
§1°, 1).

Nesse cenario, afirma-se também que o uso de redacdo com conotagdo negativa
presente no caput do art. 43 da LGPD indica a ado¢do de um sistema de culpa presumida. O
dispositivo, ao tratar dos agentes de tratamento, utiliza a expressdo “s6 ndo serdao
responsabilizados”. Com base nisso, a doutrina que adota a tese da responsabilidade subjetiva
invoca a experiéncia comparada, especialmente os sistemas normativos da Italia e de Portugal,
0s quais adotaram previsdo de culpa presumida por meio de uma redacdo bem semelhante a

empregada no caput do art. 43 da LGPD.*%®

47 Art. 52. Os agentes de tratamento de dados, em razédo das infragdes cometidas as normas previstas nesta Lei,
ficam sujeitos as seguintes san¢des administrativas aplicaveis pela autoridade nacional: | - adverténcia, com
indicacdo de prazo para adogdo de medidas corretivas; Il - multa simples, de até 2% (dois por cento) do faturamento
da pessoa juridica de direito privado, grupo ou conglomerado no Brasil no seu Gltimo exercicio, excluidos os
tributos, limitada, no total, a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhGes de reais) por infragdo; Il - multa diaria,
observado o limite total a que se refere o inciso Il; 1V - publicizacdo da infragdo apds devidamente apurada e
confirmada a sua ocorréncia; V - bloqueio dos dados pessoais a que se refere a infragdo até a sua regularizacéo;
VI - eliminagdo dos dados pessoais a que se refere a infracdo; VII - (VETADO); VI - (VETADO); IX -
(VETADO). X - suspensdo parcial do funcionamento do banco de dados a que se refere a infracdo pelo periodo
méaximo de 6 (seis) meses, prorrogavel por igual periodo, até a regularizacdo da atividade de tratamento pelo
controlador; (Incluido pela Lei n® 13.853, de 2019) XI - suspensdo do exercicio da atividade de tratamento dos
dados pessoais a que se refere a infragdo pelo periodo méaximo de 6 (seis) meses, prorrogavel por igual periodo;
(Incluido pela Lei n° 13.853, de 2019) XII - proibicdo parcial ou total do exercicio de atividades relacionadas a
tratamento de dados. (Incluido pela Lei n® 13.853, de 2019)

458 Nesse sentido, ¢ a licio de Gustavo Tepedino, Aline Terra e Gisela Sampaio: “A redagdo com conotagio
negativa (‘s6 nao sera responsavel quando’), empregada pelo legislador no caput do art. 43 da LGPD, sugere a
adocdo de um sistema de culpa presumida. No art. 493, ‘2°, do Codigo Civil portugués, e no art. 2.050 do Codigo
Civil italiano, o legislador também se valeu de uma redacéo que parte de uma presungao de culpa. (...) Tanto no
sistema portugués quanto no italiano, se o agente conseguir demonstrar que ‘empregou todas as providéncias
exigidas’ (redag@o do Codigo portugués) ou adotou ‘todas as medidas idoneas a evitar o dano’ (redacdo do Codigo
italiano), ele se exime do dever de indenizar. Afirma-se, por isso mesmo, que nao hé nesses sistemas uma clausula
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Jé a corrente que defende a tese da responsabilidade objetiva, destaca que o disposto
no art. 45 da LGPD, segundo o qual “as hipdteses de violagao do direito do titular no ambito
das relacBes de consumo permanecem sujeitas as regras de responsabilidade previstas na
legislagdo pertinente”, indica a aplicacdo da responsabilidade civil objetiva do art. 14 do Codigo
de Defesa do Consumidor. Isto é, nesses cenarios, caso haja um tratamento ilicito de dados
pessoais e, consequentemente, um dano aos titulares, o dever de indenizar surgird
independentemente da identificacdo de conduta culposa por parte do agente de tratamento. A
controveérsia acerca da natureza juridica do regime de responsabilidade ficaria restrita, sob essa
perspectiva, as situacdes em que ndo existe uma relacdo de consumo entre o titular e os agentes
de tratamento. Ocorre que, ao qualificar quais sdo as rigorosas obrigacGes dos agentes de
tratamento de dados, e, ainda, a0 mesmo tempo, tracar parametros com alta vagueza normativa
para mensurar a reprovabilidade da conduta danosa em relacdo a protecdo de dados, abre-se
uma consideravel margem interpretativa para que a culpa objetivamente considerada, exerca,

ao final, um papel na determinacdo da responsabilidade civil dos agentes de tratamento.

Em relacdo a responsabilidade administrativa, por sua vez, a LGPD tampouco
definiu a natureza do sistema sancionatdrio. Essa situacdo de inseguranca juridica foi agravada
pelo fato de a ANPD, ao editar o seu Regulamento do Processo de Fiscalizagdo e do Processo
Administrativo Sancionador - Resolugdo CD/ANPD n° 1, em outubro de 2021, cumprindo o
determinado pelo artigo 55-J, inciso 1V, da LGPD (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais),
ndo ter estabelecido os critérios e parametros da dosimetria para aplicacdo das sancbes

administrativas previstas no artigo 52 da referida Lei.

geral de risco (clausula geral de responsabilidade objetiva), mas apenas um sistema intermediario de presuncéo de
culpa. Presume-se a culpa do agente, mas esta pode ser afastada se ele conseguir demonstrar que observou o
standard de conduta esperado, empregando medidas idoneas para evitar o dano. A presuncdo é, portanto, relativa.
O art. 43 da LGPD seguiu exatamente esse caminho, preferindo estabelecer um sistema de presuncéo de culpa, do
gue adotar 0 modelo objetivo de responsabilidade e, nesse aspecto, afasta-se completamente do Codigo de Defesa
do Consumidor” (TEPEDINO, TERRA, & GUEDES, 2020). Também em prol do regime da responsabilidade civil
subjetiva na LGPD, argumenta-se a existéncia de risco de criacdo de microssistemas se houvesse a auséncia de
necessidade da andlise da culpa. Sob essa perspectiva, pode-se considerar que a prescindibilidade da andlise de
culpa no &mbito dos casos submetidos ao regime de responsabilidade da LGPD representaria a transformacéo da
referida lei em um verdadeiro microssistema, com regras apartadas da logica do restante do ordenamento juridico
(SAMPAIO, 2019).
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Assim, foi apenas com a Resolugdo CD/ANPD n° 4, de 24 de fevereiro de 2023, a
qual estabeleceu o Regulamento de Dosimetria e Aplicacdo de San¢Ges Administrativas, que a
ANPD disciplinou o exercicio do seu poder sancionador e a aplicacéo das penalidades previstas
na Lei, conferindo centralidade a avaliacdo do comportamento da empresa, externado pela
implementacdo de politica de boas praticas e de governanca em privacidade, no célculo
dosimétrico da multa a ser aplicada.**® N&o obstante a norma também ndo tenha definido
expressamente a natureza da responsabilidade administrativa da pessoa juridica por ato lesivo
ao direito de protecdo a dados pessoais, se objetiva ou subjetiva, sem sombra de dividas, adotou
abordagem que privilegia a responsabilizacdo subjetiva ao estabelecer uma série de elementos
que permitem a autoridade construir inferéncias sobre a conduta da empresa e, com isso,

considera-la na dosimetria e aplicacdo das sangdes.

Ademais, é importante ressaltar que a ANPD estabeleceu, no referido normativo,
outros critérios especificos a serem considerados na definicdo da sanc¢do, como a gravidade da
infracdo, o porte da organizacdo, a cooperacao do infrator, a reincidéncia genérica — definida,
em contraposicdo a reincidéncia especifica como o cometimento de infracdo pelo mesmo
infrator, independentemente do dispositivo legal ou regulamentar, no periodo de 5 (cinco) anos,
contado do transito em julgado do processo administrativo sancionador até a data do
cometimento da nova infragdo — e a pronta adocéo de medidas corretivas.*®® Tais pardmetros
revelam ndo somente a ado¢do de uma abordagem regulatéria responsiva de enforcement por

parte da ANPD, mas também a disposicdo da Agéncia de efetivamente avaliar, de modo

459 A ANPD tem o poder de aplicar as seguintes sangGes administrativas, em caso de infragdo a LGPD: adverténcia:
a ANPD pode advertir a organizacao infratora, informando sobre a necessidade de adequacdo as disposicdes da
lei; multa simples: pode ser aplicada uma multa de até 2% do faturamento da empresa no Brasil, limitada ao valor
méaximo de R$ 50 milhdes por infragcdo; multa diaria: a ANPD pode impor multas diérias as organizagdes que
continuarem a cometer a infragdo mesmo ap6s a aplicagdo da multa simples; publicizacéo da infracdo: a ANPD
pode tornar publica a infracdo cometida pela organizacdo, divulgando informacdes sobre a violacdo a LGPD;
blogueio dos dados pessoais: a ANPD pode determinar o bloqueio dos dados pessoais relacionados a infracéo,
impedindo a sua utilizacdo pela organizagdo; eliminagdo dos dados pessoais: a ANPD pode determinar a
eliminacdo dos dados pessoais relacionados a infragdo, quando necessario.

460 «“Art, 7° Na definigdo da sangdo, devem ser considerados os seguintes parametros e critérios: I - a gravidade e
a natureza das infracoes e dos direitos pessoais afetados; Il - a boa-fé do infrator; Il - a vantagem auferida ou
pretendida pelo infrator; IV - a condi¢do econdmica do infrator; V - a reincidéncia especifica; VI - a reincidéncia
genérica; VII - o grau do dano, nos termos do Apéndice | deste Regulamento; VIII - a cooperagdo do infrator; X
- a adocéo reiterada e demonstrada de mecanismos e procedimentos internos capazes de minimizar o dano,
voltados ao tratamento seguro e adequado de dados, em consonancia com a LGPD; X - a adogao de politica
de boas préticas e governanca; XI - a pronta adoc¢do de medidas corretivas; e XII - a proporcionalidade entre
a gravidade da falta e a intensidade da sancdo.”
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holistico, a postura da empresa como um todo e ndo apenas em relagdo ao cometimento da

infracio objeto do processo sancionador. (IRAMINA, 2020).461

Nesse sentido, a LGPD conferiu, nos termos do seu art. 52, 1X,*? uma especial
importancia ao estabelecimento de regras de boas praticas e governancga que estabelecam, entre
outras medidas, 0s mecanismos internos de supervisdo e de mitigacao de riscos no tratamento

de dados pessoais, bem como a implementacéo de programas de governanca em privacidade,

461 As sancBes aplicaveis podem ser: leve, quando néo incorrer nas hipéteses classificadas como média ou grave;
média, quando a atividade afetar os direitos fundamentais dos titulares, impedindo ou limitando o exercicio de
direitos ou utilizag&o de servico, assim como quando ocasionar danos materiais ou morais aos titulares, desde que
ndo seja classificada como grave; e grave, sempre que constituir obstrugdo a atividade de fiscalizacdo ou envolver
as hipoteses classificadas como natureza média, cumulativamente, com pelo menos uma das situagdes previstas
no artigo 8°, §3°, inciso | da referida Resolu¢do. A ANPD também pode aplicar ao infrator a sancéo de blogueio
dos dados pessoais, a de eliminagdo dos dados pessoais, ou seja, a exclusdo de dado ou de conjunto de dados
armazenados em banco de dados, independentemente do procedimento empregado, a san¢éo de suspensao parcial
do funcionamento do banco de dados e a san¢do de suspensdo ou proibi¢do do exercicio de atividade de tratamento
dos dados pessoais, a qual consiste no impedimento parcial ou total das opera¢es quando houver reincidéncia em
infracdo punida com suspensdo parcial, ocorrer tratamento de dados pessoais com fins ilicitos, ou sem amparo em
hipotese legal; ou o infrator perder ou ndo atender as condi¢8es técnicas e operacionais para manter o adequado
tratamento de dados pessoais.

462 Ejs o teor: “Das Boas Praticas e da Governanga - Art. 50. Os controladores e operadores, no ambito de suas
competéncias, pelo tratamento de dados pessoais, individualmente ou por meio de associacGes, poderdo formular
regras de boas praticas e de governanga que estabelecam as condi¢cBes de organizagdo, o regime de
funcionamento, os procedimentos, incluindo reclamagcdes e peticdes de titulares, as normas de seguranca, 0s
padrdes técnicos, as obrigacdes especificas para os diversos envolvidos no tratamento, as a¢des educativas,
0s mecanismos internos de supervisao e de mitigacao de riscos e outros aspectos relacionados ao tratamento
de dados pessoais. § 1° Ao estabelecer regras de boas praticas, o controlador e o operador levardo em
consideracdo, em relacdo ao tratamento e aos dados, a natureza, o escopo, a finalidade e a probabilidade e
a gravidade dos riscos e dos beneficios decorrentes de tratamento de dados do titular. § 2° Na aplicacéo dos
principios indicados nos incisos VII e VIII do caput do art. 6° desta Lei, o controlador, observados a estrutura, a
escala e o volume de suas operac6es, bem como a sensibilidade dos dados tratados e a probabilidade e a
gravidade dos danos para os titulares dos dados, podera: | - implementar programa de governanca em
privacidade que, no minimo: a) demonstre o comprometimento do controlador em adotar processos e
politicas internas que assegurem o cumprimento, de forma abrangente, de normas e boas praticas relativas
a protecao de dados pessoais; b) seja aplicavel a todo o conjunto de dados pessoais que estejam sob seu
controle, independentemente do modo como se realizou sua coleta; c) seja adaptado a estrutura, a escala e
ao volume de suas operagdes, bem como a sensibilidade dos dados tratados; d) estabeleca politicas e
salvaguardas adequadas com base em processo de avaliagéo sistematica de impactos e riscos a privacidade;
e) tenha o objetivo de estabelecer relacdo de confianga com o titular, por meio de atuacgéo transparente e
que assegure mecanismos de participacao do titular; f) esteja integrado a sua estrutura geral de governanca
e estabeleca e apliqgue mecanismos de supervisdo internos e externos; g) conte com planos de resposta a
incidentes e remediacao; e h) seja atualizado constantemente com base em informaces obtidas a partir de
monitoramento continuo e avaliagdes periodicas; Il - demonstrar a efetividade de seu programa de
governanca em privacidade quando apropriado e, em especial, a pedido da autoridade nacional ou de outra
entidade responsavel por promover o cumprimento de boas préaticas ou codigos de conduta, os quais, de
forma independente, promovam o cumprimento desta Lei. § 3° As regras de boas préticas e de governanca
deverdo ser publicadas e atualizadas periodicamente e poderdo ser reconhecidas e divulgadas pela
autoridade nacional. Art. 51. A autoridade nacional estimulara a adocéo de padroes técnicos que facilitem
o controle pelos titulares dos seus dados pessoais”.
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que, no minimo, demonstrem o comprometimento do controlador em adotar processos e
politicas internas que assegurem o cumprimento, de forma abrangente, de normas e boas
praticas relativas a protecdo de dados pessoais; seja aplicavel a todo o conjunto de dados
pessoais que estejam sob seu controle, independentemente do modo como se realizou sua
coleta; seja adaptado a estrutura, a escala e ao volume de suas operagcdes, bem como a
sensibilidade dos dados tratados; estabeleca politicas e salvaguardas adequadas com base em
processo de avaliacdo sistematica de impactos e riscos a privacidade; tenha o objetivo de
estabelecer relagéo de confianga com o titular, por meio de atuacdo transparente e que assegure
mecanismos de participacdo do titular; esteja integrado a sua estrutura geral de governanca e
estabeleca e aplique mecanismos de supervisdo internos e externos; conte com planos de
resposta a incidentes e remediacdo; e seja atualizado constantemente com base em informacdes

obtidas a partir de monitoramento continuo e avaliacdes periodicas.

Observa-se do exposto que a LGPD prevé competir a pessoa juridica demonstrar a
efetividade de seu programa de governanga em privacidade quando apropriado e, em especial,
a pedido da Agéncia ou de outra entidade responsavel por promover o cumprimento de boas
praticas ou codigos de conduta, os quais, de forma independente, promovam o cumprimento da
Lei, estabelecendo, ainda, que as regras de boas praticas e de governanca deverao ser publicadas
e atualizadas periodicamente e poderao ser reconhecidas e divulgadas pela autoridade nacional.

Desse modo, ndo obstante ndo tenha sido prevista na LGPD a natureza da
responsabilidade administrativa da pessoa juridica por ato lesivo ao direito de protecédo a dados
pessoais, a Lei, sem sombra de ddvidas, adotou abordagem que privilegia a responsabilizacdo
subjetiva ao estabelecer uma série de elementos que permitem a autoridade construir inferéncias

sobre a conduta da empresa e, com isso, considera-la na dosimetria e aplicacdo das sancoes.

Nesse sentido, observa-se que, partindo do reconhecimento da necessidade de se
conferir maior protagonismo ao sujeito objeto da regulacdo, a LGPD alinha-se as diretrizes da
Teoria Responsiva ao parametrizar a funcdo sancionatoria do novo marco legal, notadamente,

naquilo que importa ao presente trabalho, na previsao expressa de avaliagdo do comportamento
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da empresa, ainda que de forma indireta, a partir da consideracdo da implementacédo da politica

de boas préticas e governanga como critério atenuante da sanc¢do na dosimetria da sangdo.*%

Nesse sentido, observa-se que o modelo regulatorio do processo administrativo
sancionador adotado pela ANPD estd premissa do modelo baseado na teoria da regulacéo
responsiva para direcionar suas agdes e agir de forma proporcional ao comportamento das
entidades reguladas e aos riscos envolvidos, de modo que o modelo responsivo adotado busca
estabelecer uma relacdo dinamica e flexivel entre o 6rgdo regulador e as entidades reguladas.
Assim, em vez de adotar uma abordagem rigida e punitiva, a LGPD, ao dispor sobre o processo
de sancdo por infragdes as normas de protecdo de dados, busca graduar sua atuacéo de acordo
com o comportamento das organizacfes em relacdo a protecéo de dados e a gravidade dos riscos

envolvidos.

A adocdo de tal modelo preventivo permite que a ANPD atue de maneira
proporcional, reconhecendo as diferencas nas praticas e nos niveis de conformidade das
organizac0es, alternando desde medidas educativas e de orientacdo até a aplicacdo de san¢des
administrativas, de acordo com a conduta e a gravidade das infragdes cometidas pelas entidades

reguladas.

463 para melhor compreenséo da construcéo e da adogdo do modelo regulatério previsto na LGPD, recomenda-se
a leitura do Relatério de Andlise de Impacto Regulatdrio, disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-
br/documentos-e-publicacoes/2022-06-30___ air_reqg_dosimetria_.pdf. No referido instrumento de analise técnica,
estdo presentes os debates que culminaram na adocdo do modelo de regulacdo responsiva, bem como as
metodologias orientadoras do calculo do valor-base das san¢fes de multa, a serem previamente publicadas para
ciéncia dos agentes de tratamento, e a fundamentacdo detalhada de todos os seus elementos, demonstrando a
observancia dos critérios previstos na Lei Geral de Prote¢do de Dados.
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6. ENDERECANDO O PROBLEMA E ORGANIZANDO O CAOS:
PROPOSTA PARA CONFERIR ABORDAGEM UNIFORME E
RACIONALIDADE AO TEMA DA AVALIACAO DO COMPORTAMENTO DA
EMPRESA NO DIREITO ADMINISTRATIVO  SANCIONADOR
BRASILEIRO

Conforme evidenciado no capitulo anterior, ao longo do percurso historico
brasileiro de construcdo da dogmatica referente a responsabilizacdo administrativa da pessoa
juridica, prevaleceu a regra da imputacdo objetiva da culpa, bastando, para tanto, a simples
existéncia do dano, do ato ilicito e do nexo de causalidade entre o fato causador e o dano

existente.

Com efeito, a partir da analise das regras setoriais que disciplinam o processo
administrativo sancionador da pessoa juridica nos diversos ramos do Direito péatrio —
consumerista, licitatéria e administrativa contratual, regulatéria, tributaria, financeira,
anticorrupcdo, ambiental e de protecdo de dados, observou-se claramente a predilecdo do
legislador, da doutrina e da jurisprudéncia pelo modelo de imputacdo objetiva de
responsabilidade administrativa, mesmo que, mais recentemente, tenham sido observados
avangos em algumas areas para se considerar a avaliacdo do comportamento da empresa na
dosimetria da sangdo, como no caso da Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo), da Lei n°
13.506/2017 (que dispde sobre o processo sancionador no ambito do Bacen e da CVM) e da
Lei n° 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados), as quais adotam modelo que
denominamos neste trabalho de responsabilidade administrativa objetiva mitigada por admitir
que a culpabilidade da empresa serd, de alguma forma, valorada pela Administracdo Publica

como critério atenuante da sangéo.

N&o obstante, todavia, essa tendéncia identificada de flexibilizacdo da classica
responsabilidade administrativa objetiva em legislagbes mais recentes, e sem embargo,
inclusive, da movimentagdo apontada nos regulamentos internos e decisbes em processos

sancionadores das agéncias reguladoras e do CADE, bem como da relevancia da substancial
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alteracdo ocorrida na jurisprudéncia do STJ em relacdo a responsabilidade administrativa
ambiental —a qual, em 2019, passou a reconhecer o carater subjetivo da culpa da pessoa juridica,
exigindo a verificacdo da culpabilidade como elemento configurador do proprio ilicito e
pressuposto, portanto, da imputacdo em si da responsabilidade — o fato é que o processo
administrativo sancionador brasileiro de responsabilizagdo do ente coletivo continua padecendo
de uma absoluta antinomia, desconsiderando o fato de que o jus puniendi do Estado € uno e
indivisivel, ainda mais se tratando da mesma esfera administrativa, e que 0 sujeito cujo

comportamento se quer regular por meio da san¢do também é o mesmo.

Ademais, além da falta de coesdo sistémica das regras que disciplinam a imputacéo
objetiva de culpa a pessoa juridica nos processos administrativos sancionadores, evidenciou-se,
também, nos casos em que 0 comportamento corporativo ja é de alguma forma objeto de
valoracdo nos referidos processos, a inexisténcia, em quase a totalidade dos casos — com
excecdo da seara anticorrup¢do — de parametros minimos e critérios objetivamente aferiveis de
avaliagdo dos programas de compliance ou de outras medidas de controle e gestdo de riscos

implementados pela empresa.

Nesse sentido, 0 que se observa € que essa desarmonia entre 0s sistemas de
persecucdo administrativa compromete ndo somente a previsibilidade e seguranca juridica dos
processos sancionadores, mas, principalmente, afeta diretamente a capacidade do modelo
regulatério de funcionar como indutor da conformacdo de condutas e da adocdo de
comportamentos empresariais responsaveis, que, inclusive, possam ir além da conformidade

(beyond compliance).

Ora, consoante demonstrado no curso deste trabalho, sem que a atuacéo estatal seja
responsiva aos multiplos perfis e posturas das mais distintas empresas, inseridas nas mais
diversas circunstancias, os instrumento regulatorios de dissuasdo e prevencdo de delitos
empresariais serdo ineficazes no seu papel de conformacdo do comportamento corporativo. Ou
seja, sem que esse seja, no caso concreto, levado em consideracdo e valorado em perspectiva,
e ndo apenas com base no desvio de conduta apurado, o principal objetivo do processo

sancionador — qual seja, atuar, instrumentalmente, nos termos do quanto argumentado no
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primeiro capitulo desta tese, na dissuasdo de infragdes e na consecucdo dos objetivos

regulatérios — ndo surtira os efeitos esperados na conformacéo da conduta da pessoa juridica.

Em outras palavras, mostrar-se-a inécuo todo o esforco tedrico e académico de se
reconhecer a existéncia de uma sociedade de risco que demanda seja atribuida as corporagdes
a corresponsabilidade pela autorregulacdo e pela prevencéo, inclusive abstrata, dos riscos e
danos decorrentes de suas atividades, assim como, da mesma forma, revelar-se-a ineficaz todo
0 movimento de imputacdo de responsabilidade a pessoa juridica e de estimulo a
implementacdo de medidas permanentes de controle e vigilancia por parte das empresas, se a
verificacdo de sua conduta, em toda a sua abrangéncia, ndo ocorrer no ambito dos processos

sancionadores.

Isso porque, conforme argumentar-se-a a seguir, deduzindo-se que o modelo
regulatério responsivo reputa-se mais exitoso na conformacdo de condutas e na inducdo de
comportamentos proativos que possam, inclusive, ir além do compliance — especialmente
quando se trata da regulacdo de condutas empresariais — a avaliacdo da culpabilidade da pessoa
juridica nos processos administrativos sancionadores assume papel determinante, mais do que
como garantia de observancia aos principios constitucionais que regulam o exercicio do poder
punitivo estatal, como medida indispensavel de valoragdo do comportamento corporativo que
permite ao Estado fornecer, no caso concreto, a resposta regulatéria mais adequada, que pode,

0u nao, ser a sancao.

Nessa esteira, entende-se ndo ser juridicamente apropriado, do ponto de vista
regulatério, que, em um cenario de crise do Estado regulador, no qual os classicos métodos
regulatorios “estadocéntricos” sdo colocados em xeque e cada vez mais novas formas de
regulacdo em rede — com a participagéo de diversos stakeholders no processo de motivagéo e
monitoramento de condutas — e de autorregulacdo regulada por parte de setores econdémicos e
por parte das proprias empresas, 0 desenho regulatorio de conformacdo do comportamento
corporativo continue a encarar a san¢gdo como instrumento privilegiado de enforcement e a
desconsiderar a culpabilidade da pessoa juridica como elemento configurador do delito,

negando o fato de que a conduta das empresas, assim como a dos individuos, também é
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influenciada por fatores intrinsecos e extrinsecos a organizagdo, os quais motivam, moldam e

determinam a sua postura nos diferentes contextos.

Frise-se que ndo se trata, consoante sobejamente arguido neste trabalho, de afrouxar
aregulacdo. A punicao por meio de san¢des permanece como estratégia regulatoria permanente.
Apenas, defende-se que a penalizacdo deve residir em espaco subsidiario, quando o
descumprimento regulatorio tiver gerado efeitos negativos de larga escala ou nas hipoteses de
descumprimento contumaz — demonstrando que as tratativas de persuasdo, inducao ou estimulo
falharam. Em suma, ha uma reorientacdo do péndulo regulatério: em vez de uma modelagem
exclusivamente focada na regulacdo estatal, parte do peso da Administracdo Publica é
redistribuido aos demais atores desse processo. Ao Estado incumbe a tarefa de modelar a
engrenagem regulatdria corretamente para induzir os particulares a agirem de maneira virtuosa,

em busca de condutas empresariais responsaveis.

6.1 A avaliacdo da culpabilidade da pessoa juridica nos processos
administrativos sancionadores como medida regulatoria de dissuasdo e

enfrentamento do ilicito corporativo: as licdes da criminologia econdmica

A criminologia econdmica dedica-se ao estudo, conforme se viu no capitulo 1 desta
tese, dos fatores que ensejam a criminalidade corporativa, contribuindo para a compreenséo das
causas que levam a conduta desviante de entes coletivos e, consequentemente, para a

formulacdo de estratégias regulatdrias e politicas criminais que lidam com esse problema.

Nos primordios do direito penal, os estudos classicos da criminologia econémica
produziram o modelo de comando e controle baseado na dissuasdo, o qual, fundamentado na
ideia de que os atores sdo racionais e verdadeiras “calculadoras amorais”, teve seu apice com a
publicacdo do trabalho de Gary S. Becker, em 1968, que formulou a teoria segundo a qual a
obediéncia a lei esta condicionada a combinacdo Otima entre gravidade da sancdo e
probabilidade de detec¢do (SHECAIRA, 2012).
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Ao longo das ultimas décadas, todavia, essa abordagem tem sido cada vez mais

criticada e contraposta,*%

inclusive por pesquisas empiricas que apontam que a racionalidade
ndo e suficiente para explicar e ensejar a conformidade, uma vez que outros fatores, alem da
equacdo custo-beneficio, influenciam os processos decisérios no ambiente de negocios (ODED,

2013).465

Com efeito, segundo os estudos da criminologia econémica, 0 comportamento ético
na empresa, e com ele a propensao ao cumprimento do dever, remonta a dimensdes muito mais
complexas do comportamento humano, que envolvem desde a configuragdo psicoldgica da
subjetividade das pessoas, passando pela construcdo da personalidade das organizagoes
empresariais. Afinal, consoante também demonstrado anteriormente, 0 ambiente corporativo
exerce influéncia determinante na préatica de condutas criminosas por parte de seus agentes. A
exigéncia e a pressdo constante pelo atingimento de metas, obtencdo de lucros, reducdo de
gastos leva profissionais que, isoladamente, nunca cometeriam qualquer crime, a incorrer em
atos ilicitos movidos por um espirito criminoso coletivo que se molda as diretrizes da empresa

e é responsavel em criar uma sensacdo de normalidade em face das acfes delitivas. Nesse

464 Uma das criticas mais poderosas a abordagem de fiscalizagdo baseada na dissuasdo diz respeito aos elevados
custos sociais envolvidos na sua aplicacdo. Uma vez que a abordagem baseada na dissuasdo procura coagir o
cumprimento através de sang¢des a violagdes regulatorias, ela é conflituosa por natureza. Como tal, a abordagem
de dissuas@o apoia um jogo de “gato e rato” entre os responsaveis pela aplicagdo da lei e os regulados. Os
reguladores investem 0s seus recursos na perseguicdo de potenciais infratores, enquanto os infratores investem na
minimizacdo da sua responsabilidade esperada. Outra linha de critica a abordagem de fiscalizacdo baseada na
dissuasdo esté relacionada com o impacto de rotinas rigorosas de fiscalizagdo na mentalidade e atitude de um
sujeito regulado. Essa critica se apoia na Teoria da Avaliacdo Cognitiva, segundo a qual a percepgao das pessoas
sobre a sua competéncia e autonomia é vital para a sua motivacao intrinseca para agir. Como resultado, esse
sistema rigoroso e intransigente de comando e controle pode fazer com que as leis percam a sua legitimidade e
produzam um comportamento oposto aquele que é esperado, reduzindo o nivel de conformidade (ODED, 2013).
Além disso, autores criticam o fato de que uma analise puramente econémica da responsabilidade corporativa
exclui a nocéo de responsabilidade ética e social da empresa ao enfatizar apenas os incentivos financeiros (FISSE
& BRAITHWAITE, 1993).

45 As duas principais escolas de pensamento que procuram explicar o law enforcement e analisam sua aplicacdo
no ambito regulatério sdo a deterrence theory (teoria da prevencdo), vista acima, que foi aceita pela doutrina da
escola econémica do direito como o teorema fundamental entre o crime e a puni¢éo, e o0 cooperative enforcement,
que ¢ a alternativa a primeira teoria. A questdo é que, para serem socialmente vélidas, as regula¢des (ou normas)
precisam ser cumpridas. Em razdo disso, seu valor depende da existéncia de uma politica de enforcement que
garanta sua implementacédo, de modo a induzir a obediéncia nos regulados. Enquanto o enfoque preventivo utiliza
uma estratégia de confrontacéo, onde a coer¢do opera por meio da ameaga de sanc¢Oes, 0 modelo cooperativo
estimula o compliance através da governancga corporativa, da barganha e de métodos de persuasdo. De fato, em
muitos casos as pessoas cumprem a lei mesmo quando um calculo racional conduziria & postura oposta, ou seja,
mesmo quando a probabilidade de sances for baixa. Assim, os behavioral scholars sugerem que as decisfes dos
atores de compliance ndo deveriam ser avaliadas meramente de acordo com o receio da puni¢cdo. Ao contrério,
atitudes pessoais e obrigacdes morais devem ser levadas em conta quando se pretende entender as escolhas do
comportamento (ODED, 2013)
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cenario, o descumprimento de normas dentro das empresas é favorecido por um ambiente de

erosio normativa e por técnicas de neutralizacio*®®

que justificam o comportamento delitivo,
fendmenos analisados pela criminologia dentro do que se denomina de “dinamicas psico-

sociologicas” (DIAS & ANDRADE, 2013).

Desse modo, mostra-se indispensavel conhecer as condi¢Ges objetivas em que se
realiza o comportamento ético, o juizo moral sobre os atores e suas motivacdes intrinsecas e
extrinsecas para adocdo de determinadas condutas a fim de que possam ser desenvolvidas
estratégias mais adequadas e solugdes inovadoras para a estruturacao de ferramentas de inducéo
da ética e de conformacdo do comportamento corporativo, que fagam com que as prdprias
empresas instituam mecanismos de controle da sua atividade empresarial (SAAD-DINIZ E. ,
2019, p. 37). 47

Reconhecendo a necessidade de se alcancar o equilibrio certo entre politicas

regulatorias dissuasivas e politicas baseadas na cooperacdo, estudos contemporaneos de

466 As principais técnicas de neutralizagdo apontadas pela doutrina sdo: a) negacéo da responsabilidade: o agente
gue praticou o crime nega a sua relagdo com os fatos, atribuindo a culpa a fatores irresistiveis; b) negacéo do dano:
0 agente mostra-se convencido da neutralidade de sua conduta, principalmente, em instituicGes como as empresas
ou 6rgdos publicos; ¢) negacdo da vitima: quando o agente desconhece o status de pessoa humana da vitima; d)
condenacdo dos condenadores: quando o agente desvia o foco de sua conduta sob a justificativa de que todos
cometem 0s mesmos atos; €) apelo a lealdades superiores: 0 agente age movido por normas pré-existentes em um
pequeno grupo social, do qual pertence, em detrimento das normas sociais (DIAS & ANDRADE, 2013).

47 Ao proceder a revisdo histdrica do comportamento ético no ambiente empresarial, o Professor Eduardo Saad-
Diniz, valendo-se da tese do controle social do negécio, de John Maurice Clark, escrita ainda em 1939, a qual
importa as ideias das ciéncias econdmicas ao interpretar o negdcio como uma instituicao social, inscrita no cerne
da vida econdmica e das interacdes entre as pessoas e a comunidade, ensina que é essa teoria que cria as condi¢les
para o desenvolvimento do controle da liberdade de acdo econémica ao desenvolver as primeiras iniciativas de
regulacéo do abuso no ambito corporativo e de estimulo & postura colaborativa. Isso porque o controle social do
negocio introduz a ideia da adequacao do negdcio a um modelo de conformidade as regras de mercado e confianga
entre os competidores. Embora esse controle seja essencialmente coercitivo, ele se justifica ‘porque houve falha
na cooperagdo em acordos voluntarios para ganho mutuo’, funcionando, pois, a servigo da sociedade, como o
estabilizador da confianga na regras de mercado. Todavia, a abordagem regulatéria nesse momento voltava-se ao
proposito de incrementar a performance empresarial, evitando intervengdes na liberdade de acdo empresarial que
pudessem fragilizar as estruturas de mercado ou representar perdas comerciais ou de posicdo estratégica de
dominancia no mercado (SAAD-DINIZ E. , 2019, p. 20). Considerando que as estratégias de controle social do
negécio requerem uma combinagdo mais sofisticada entre os métodos coercitivos e colaborativos de indugdo do
comportamento ético corporativo, Christine Parker sugere a abertura das empresas a participagdo de terceiros nesse
processo de controle, de tal modo que as empresas sejam consideradas “cidadds corporativas socialmente
responsaveis.” Nesse contexto, os sistemas de autorregulacéo e os programas de compliance assumem importante
papel no desenvolvimento de solugdes mais satisfatérias ao problema do controle e accountability do poder
corporativo e se mostram mais eficazes do que os modelos tradicionais de comando e controle (PARKER C. ,
2002).
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criminologia econdmica tem se dedicado, portanto, a tracar diretrizes para a formulacéo de
politicas criminais que induzam a ética e o compliance corporativo proativo (ODED, 2013),
pois hd muito que se avancar no exame das convergéncias entre o pensamento criminoldgico e
a ética negocial, a fim de se compreender de forma mais profunda as motivacdes do
comportamento corporativo delitivo para que se possa extrair uma concepgdo das formas
juridicas menos arraigadas a mentalidade coercitiva e mais voltadas a estruturacdo de postura
cooperativa, reservando-se a intimidacdo e 0s mecanismos sancionatdrios ao comportamento
corporativo socialmente danoso (SAAD-DINIZ E. , 2019, p. 20).

Nesse contexto, ganha proeminéncia na criminologia, os estudos de John
Braithwaite, lan Aires e Brent Fisse que introduzem no direito penal econdmicos as teorias da
autorregulacéo regulada (enforced self-regulation) como nova estratégia de controle dos crimes
corporativos, da vergonha reintegrativa (reintegrative shaming) e da Justica Restaurativa,*t
como ferramentas potencializadoras da autorregulacdo, do tripartismo®®®, accountability e

pluralismo regulatério como sistemas de controle social da empresa complementares ao sistema

468 «“A justica restaurativa é uma forma relacional de justica que seleciona estratégias de prevencio de problemas
gue capacitam as partes interessadas, colocando o problema no centro de um circulo de deliberagdo, em vez de
colocar a pessoa supostamente responsavel por ela no banco dos réus.” (BRAITHWAITE, 2006, p. 1). A ideia de
Justica Restaurativa é que confere o dinamismo e flexibilidade que caracterizam a Regulagdo Responsiva, pois
abre a possibilidade de retorno a base da pirdmide quando o agente corrige as condutas irregulares cometidas. Ao
mesmo tempo, a tese da vergonha reintegrativa é a de que as taxas de crime sdo menores quando a propria
comunidade atua como controladora de sua repressdo, em que hd um envolvimento moral de todos os seus
membros em envergonhar o criminoso. O controle social moral seria, portanto, mais efetivo que o controle social
repressivo: este seria uma forma de coagir o sujeito ao cumprimento da lei; enquanto aquele guiaria a escolha do
sujeito por desejar o cumprimento.

469 O tripartismo é um processo em que grupos de interesse pablico relevantes — GIPs (PIGs em inglés, public
interest groups), como agentes reguladores ndo estatais (organizagdes ndo governamentais, associacdes industriais,
firmas de auditoria, organizagBes internacionais etc.) tornam-se o terceiro ator de pleno direito no jogo da
regulacdo. O tripartismo como politica regulatéria, que convoca todos os interessados a dialogarem com os sujeitos
regulados e a os pressionarem para a conformidade, promove a participacdo dos GIPs de trés maneiras: i) acesso
a todas as informacGes disponiveis para o regulador aos membros do GIP; ii) assento na mesa de negociagdo com
as empresas e o regulador quando da discussdo acerca das decisGes a serem implementadas; e iii) poder de
processar como regulador (AYRES E BRAITHWAITE, 1992, p. 58). Nessa visdo, em vez de ter-se um regulador
estatal com a capacidade limitada escalonando a intervencao estatal, ou seja, passando para puni¢des cada vez
mais intervencionistas, pode-se escalar a regulacdo em torno de uma rede de regulacdo (network regulation)
composta por terceiros que atuam como parceiros com objetivo de pressionar a atuacéo da empresa - por meio de
acoes de naming & shaming, o que pode ser fundamental em paises em desenvolvimento que ndo dispde de
recursos suficientes para garantir adequada atuagdo do Estado regulador. Por isso, segundo o autor, 0s paises em
desenvolvimento deveriam pular a era do estado regulador e passar direto para era da sociedade reguladora da
governanca em rede. Para enfrentar os déficits de capacidade estrutural de se tornarem reguladores responsivos,
0s paises deveriam escalar menos em termos intervencao estatal e mais em cooperagdo com reguladores ndo
estatais, pois a rede de governanga responsiva mostra-se um caminho para solucionar o problema de enforcement
de economias em desenvolvimento (BRAITHWAITE J. , 2006, pp. 890-891) (BRAITHWAITE J., 2011).
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de justica penal, e da regulacdo responsiva, com sua respectiva pirdmide regulatéria, que busca
resolver o paradoxo regulatorio entre coercéo e cooperacdo, propondo gque sejam reservados
mecanismos formais mais intensivos e até incapacitantes de controle e sancdo as condutas
concentradas no topo e aos atores irracionais*’® (BRAITHWAITE J., 1982); (BRAITHWAITE
J. , 1989); (BRAITHWAITE & AYRES, 1992); (FISSE & BRAITHWAITE, 1993);
(BRAITHWAITE & MAKKAI, 1994).

A vista disso, os programas de compliance assumem especial relevancia na dificil
tarefa de assegurar que o comportamento corporativo seja, de fato, a expressédo de uma cultura
de ética e integridade. Analisar os limites entre coercdo e cooperacdo pode oferecer aos
programas de compliance os dominios do comportamento ético e da avaliacdo de maturidade
dos controles. Assim, o controle social do negdcio encoraja 0 comportamento cooperativo na
exata medida em que revé suas estratégias coercitivas, conferindo também ao setor privado a
responsabilidade pelo controle da criminalidade corporativa e a sociedade civil a incumbéncia
de supervisionar esse processo. Por isso, 0s programas de compliance devem ser vistos nao

apenas como instrumento de prevencao de praticas delitivas, mas como elemento central no

470 Deve-se lembrar que a teoria responsiva parte da premissa de que existem variadas motivagées para compliance
por parte dos atores regulados (BRAITHWAITE J. , 1985). Havera agentes que apenas cumprirdo as normas
guando o comportamento desejado corresponder & escolha economicamente racional (atores racionais), e, também
aqueles agentes que cumprirdo as normas porque imbuidos do sentimento de responsabilidade social (atores
virtuosos). Por outro lado, havera agentes que ndo conseguirdo cumprir a norma em virtude de incompeténcia ou
de irracionalidade. Normalmente, a persuasao falha quando o regulado é um ator racional, porque ele ponderaré
os custos de enforcement comparados com os ganhos de infringéncia da norma. Nesses casos, a escalada
progressiva da piramide ird provavelmente levar os agentes a um ponto em que seja racional agir com
conformidade (BRAITHWAITE, 2006, p. 857). Porém, estratégias baseadas majoritariamente em punigdes
eliminardo a boa vontade de atores motivados pelo sentimento de responsabilidade social (BRAITHWAITE,
1985). Desse modo, cada um desses perfis reclama a existéncia de regimes juridicos diferenciados, a serem
aplicados dinamicamente em resposta ao comportamento dos regulados. Na pirdmide, a autorregulacéo encontra-
se topologicamente na base porque a probabilidade de atingimento dos escopos da politica regulatoria € maior se
estabelecida uma dindmica capaz de atribuir aos agentes maior discricionariedade e responsabilidade no
desenvolvimento de suas estratégias. No ponto intermediario28, é idealizada a autorregulacdo imposta (enforcerd
self-regulation), na qual os agentes sdo compelidos a normatizarem um plano de atuacdo de acordo com as
peculiaridades da firma, mediante ratificacdo pelo regulador. No topo da pirdmide, situam-se as estratégias de
comando e controle, havendo regimes punitivos baseados em discricionariedade (command regulation with
discrecionary punishment) e regimes néo discricionarios (command regulation with non discricionary punishment)
(BRAITHWAITE & AYRES, 1992, pp. 38-40). Assim, o regulador deve iniciar com a persuasao,
independentemente da gravidade da conduta ou dos riscos criados pelos regulados. Isso porque o processo
regulatério deve partir da presuncdo de que o agente é um ator virtuoso (BRAITHWAITE J., 2002, p. 32) que,
por conseguinte, cumprird com as regras por estratégias de dialogo e se tiver capacidade para fazé-lo (restaurative
justice). Se os esforgos de colaboracédo falharem, muda-se a presuncéo, devendo o agente ser tratado como um ator
racional, iniciando-se, portanto, os regimes punitivos (deterence). Nesse caso, o regulador deve escalar a pirdmide
gradualmente em termos de severidade de punicdo. Porém, se 0s métodos coercitivos falharem, a questdo passa a
ser de incompeténcia ou de irracionalidade, cabendo a incapacitagdo do agente (incapacitation).
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desenvolvimento efetivo da ética negocial no ambiente empresarial (SAAD-DINIZ E. , 2019,
p. 56).471

Para tanto, mostra-se indispensavel que a autenticidade e efetividade dos
programas de compliance sejam efetivamente mensuradas®’? e que os programas de compliance
sejam avaliados para além da reproducdo abstrata do ethos econémico ou das justificacGes
morais que se impdem ao comportamento empresarial, de modo que nao se configure o que
Laufer denomina de auséncia de indignacdo moral em relacdo ao comportamento corporativo
socialmente danoso (LAUFER W. , 2014), que pode resultar, na pratica, em desincentivos para
as empresas implementarem os programas, no que ele chamou de enigma da conformidade
(LAUFERW.S.,2017) e de compliance game, o jogo entre reguladores e regulados (LAUFER,
2015).47

471 Segundo Edward Freeman, a ética ndo se reduz a postura principialista tio comum a prateleira de “missdes e
valores” dos programas de compliance, como se fossem uma nuvem de valores a pairar sobre os negdcios, sem
repercutir na tomada de decisdo das organizages empresariais; antes disso, é pratica real, a ética negocial se
expressa a partir das decisdes concretamente tomadas no cotidiano empresarial. Etica é ética em relagdo especifica
com algo. Dai porque o autor formula a sua critica acerca a visdo de uma “ética negocial como oximoro”, ao
sustentar que a maior parte das abordagens da ética expressam orientagfes normativas que ndo se concretizam nas
praticas corporativas (FREEMAN, 2010).

472 A partir destas teses centrais, Laufer especializou a forma como se observa a criminalidade corporativa. Se o
comportamento corporativo socialmente danoso esti presente na sociedade moderna de forma continua e é
indissociavel de seu desenvolvimento, o que resulta em escandalos corporativos ciclicos, 0 mais importante ndo é
0 apego ao referencial tedrico, mas sim a compreensao de sua atuagdo concreta no sistema de justica criminal e de
como as politicas de enforcement agem sobre as corporagfes (LAUFER W. , 2006, p. 129) Laufer (2006, p. 129).
473 |_aufer da o nome de enigma da conformidade aos desincentivos que as autoridades fiscalizadoras e reguladoras
oferecem a autorregulagdo empresarial: ““(...) um ‘enigma da conformidade’, argumenta-Se, mina 0S COMpromissos
corporativos com a ciéncia, tecnologia, cooperagdo e medidas mais eficazes de conformidade. Este enigma reflete
um conflito profundamente enraizado nas empresas sobre como diligentemente identificar desvios, reconhecer a
inevitabilidade de uma taxa basica de irregularidades, honrar os requisitos de divulgacao e, ao mesmo tempo, evitar
a responsabilidade da entidade (LAUFER W. S., 2017). Este enigma facilita um “jogo de conformidade”, um
status quo regulatério em que os intervenientes empresariais e governamentais se aplacam mutuamente com
despesas de conformidade e um resultado que muitas vezes tem pouco a ver com a garantia da conformidade. Este
jogo é marcado por desincentivos para as empresas levarem a sério a medicdo da conformidad, e uma
regulamentacdo letargia para recorrer e exigir qualquer coisa que se assemelhe a uma ciéncia de conformidade.
Este jogo € lucrativo para muitas partes interessadas, incluindo uma legido cada vez maior de profissionais que
atuam na area de conformidade.” Por isso Laufer ressalta que, apesar do jogo de compliance, ha de se considerar
ainda os interesses e a parcela de “culpa” das organizac@es. N&o se poderia responsabilizar apenas o Estado pela
ineficiéncia regulatdria e persecutdria dos crimes corporativos, € do interesse das empresas que 0 jogo seja jogado
dessa forma — podendo dizer que as empresas também seriam cimplices em manter essa suposta parceria como
ela é. Nesse jogo, o interesse das empresas é de que ndo haja afetacdo nos seus negdcios, aceitando assim que
eventuais acusages sejam resolvidas por acordos, mantendo o equilibrio regulatério. Ou seja, raramente as
autoridades responsabilizam os grandes lideres empresariais envolvidos, acabando que muitas vezes as empresas
de pequeno porte tm maiores chances de serem responsabilizadas — sofrendo maiores impactos nos seus negécios
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Por isso, € preciso formular politicas regulatorias que integrem uma combinagéo de
estratéegias (GUNNINGHAM & GRABOSKY, 1998), induzam de forma eficiente a
conformidade corporativa proativa das empresas (ODED, 2013) e encorajem comportamentos
positivos dos regulados. Assim, uma pirdmide baseada em incentivos (pyramid of suports), que
impulsione a boa conduta, deve ser colocada lado a lado da pirdmide de sancdes (strengths-
based pyramid). Por esse viés, o regulador deve estar atento as performances dos atores,
avaliando os seus pontos fortes e procurando expandi-los (BRAITHWAITE, MAKKAI, &
BRATHWAITE, 2007).

6.2 A avaliacdo da culpabilidade da pessoa juridica nos processos
administrativos sancionadores como garantia de direitos, mas,
principalmente, como imperativo para a adequada regulacao responsiva do

comportamento corporativo

Conforme demonstrado no capitulo 4 desta tese, embora ainda exista grande
controvérsia a respeito da transposicdo dos principios constitucionais do Direito Penal ao
Direito Administrativo Sancionador — que se baseia em grande medida nas supostas
peculiaridades dos processos que envolvem a Administracdo Publica, as quais exigiriam a
elaboracdo de institutos proprios a esse ramo juridico, como o da culpabilidade — em relacdo ao
processamento e sancdo da pessoa juridica na esfera administrativa, a posicdo doutrinaria e
jurisprudencial majoritaria fixou-se no sentido de se atribuir natureza objetiva a imputacédo de
responsabilidade a empresa, inclusive nos casos em que a legislacdo ndo estabelece de forma

expressa esse carater.

Nesse sentido, mesmo a corrente doutrinéria, defensora da aplicagdo da
culpabilidade como principio constitucional limitador do poder punitivo estatal, titubeia em
reconhecer a incidéncia desse principio nos processos administrativos sancionadores de
responsabilizacdo da pessoa juridica. Conforme se viu, para a maior parte da doutrina

administrativista, como a natureza objetiva da imputacdo de responsabilidade é indene de

uma vez que ndo dispde de poder econdmico suficiente para fazer frente as avalanches acusatérias (LAUFER,
2015).
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duvidas, a questdo da verificagdo do comportamento corporativo como elemento configurador
do ilicito, que poderia funcionar como medida de valoracdo da reprovabilidade da conduta e
avaliacdo da culpa prépria do ente coletivo, sequer é cogitada, inclusive por aqueles que
defendem que a adequacéo e eficécia de programas de compliance devem ser objeto de analise
para fins de dosimetria da sancdo.

Ademais, vale rememorar o debate existente na doutrina acerca da inversao do 6nus
da prova nos processos administrativos de responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica, a qual
caberia, segundo importante corrente doutrinaria, fazer prova negativa da acusagdo, uma vez
que os atos administrativos, inclusive os que imputam infracdo, gozariam da presuncdo de

legitimidade e veracidade que caracteriza os atos praticados pela Administracao.

Ocorre que, mais do que uma finalidade punitiva e retributiva, orientada pelo
principio do interesse publico e da eficiéncia, o exercicio do jus puniendi estatal, em qualquer
das esferas do Poder Publico e dirigido a qualquer espécie de destinatario, também deve ter por
objetivo a prevencéo e inibicdo de desvios de conduta e a conformagdo do comportamento do
regulado, afinal, a san¢do possui, antes de tudo, em um Estado Democrético de Direito, carater

instrumental.

Desse modo, independente da controvérsia doutrinaria em torno da incidéncia das
garantias constitucionais nos processos administrativos sancionadores em face de pessoas
juridicas, entende-se que a questdo deve ser analisada sob a perspectiva regulatéria, ja que o
poder punitivo, e todos os instrumentos de que ele se vale, visa a assegurar o enforcement da
aplicacdo da norma — e, consequentemente, a devida conformacéo da conduta, objeto de seu

comando — bem como a indugdo do comportamento da empresa para além do compliance.

A vista do exposto, constata-se que a avaliacdo da culpabilidade da pessoa juridica
nos processos administrativos sancionadores, ainda que ndo admitida como garantia de direitos,
deve ser considerada como imperativo para a adequada regulagdo responsiva do
comportamento corporativo, capaz de incentivar a ado¢cdo de uma conduta empresarial

efetivamente ética e responsavel por parte das empresas.
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Com efeito, conforme evidenciado neste trabalho, a teoria da regulagdo responsiva
se distingue da teoria da escolha racional exatamente por compreender a dindmica dos
incentivos intrinsecos e extrinsecos na defini¢do do perfil de atuacéo dos regulados, que podem
apresentar comportamento virtuoso, racional ou irracional, a depender das circunstancias
concretas.*’* A teoria da regulacdo responsiva ndo pressupde que 0s atores apresentam
personalidade essencialmente virtuosa, tampouco propde modelo que depende da virtuosidade
para obter éxito em sua funcdo regulatoria. Ao contrario, a teoria preconiza gque € o desenho
institucional, desde que leve em consideracdo a diversidade e complexidade de perfis dos
sujeitos e abra a possibilidade de a Administracdo valer-se de diferentes técnicas e estratégias
regulatorias para “responsivamente’ responder as condutas, que determina o bom desempenho
da regulacdo na obtencdo da conformidade. Para a festejada teoria da regulacdo responsiva,
portanto, ser virtuoso ndo é uma caracteristica intrinseca e natural a determinado regulado, mas
uma qualidade nutrida por um desenho regulatério de constante incentivo ao bom
comportamento (ARANHA et al, 2020). 47°

474 Ressalte-se que, conforme abordado anteriormente, essas teorias regulatérias também se distinguem quanto a
estratégia adotada para induzir a conformidade. A teoria da escolha racional adota a abordagem regulatéria de
comando e controle que parte da premissa de que a norma juridica detém forca prdpria de vedacédo de conduta ou
exigéncia de comportamento (BALDWIN, CAVE, & LODGE, 2010). Essa abordagem considera a ameaca de
sangdes aflitivas como suficiente para realinhamento de conduta do particular e, em especial, dos interesses
empresariais rumo ao interesse publico ou ao interesse de toda a sociedade (COGLIANESE & MENDELSON,
2010). Ja a teoria da regulacdo responsiva propde uma abordagem dindmica e escalonada que sugere deve-se
buscar, em um primeiro estagio, a conformidade voluntaria por meio de técnicas de persuasdo (incentivos,
educacdo e autorregulacdo). Somente em casos de ndo conformidade persistente ou de comportamento
recalcitrante é que se justificaria a escalada para abordagens mais coercitivas e punitivas. Essa estratégia visa ndo
apenas a punigdo, mas a restauragéo do comportamento desejado, demonstrando que o foco esta na promocgao de
resultados eficazes e responsivos, em vez de meramente na ameaga sancionatoria (AYRES & BRAITHWAITE,
1992).

475 Por isso, a regulagdo ndo deve se destinar a simplesmente punir o mal comportamento e premiar a boa conduta,
mas conformar o comportamento do regulado segundo incentivos que 0s encorajem a agir de acordo com as
normas, mediante internalizacdo de principios e valores éticos, reconhecendo-se que o comportamento dos
regulados é muito mais o resultado de motivac@es intrinsecas do que fruto de incentivos externos (FELDMAN Y.
, 2018, p. 218). Uma estratégia regulatéria vitoriosa, portanto, sabe manejar o comportamento do regulado,
langando méo e reforcando os incentivos intrinsecos ao sistema regulado, reconhecendo as condi¢des necessarias
a eficécia de tais forgas intrinsecas e reservando medidas extrinsecas, por defini¢cdo, mais onerosas, para quando o
conjunto de fatores de reforco reciproco falhar. A regulacdo responsiva apresenta-se como uma arte de motivar
empresas a se tornarem e permanecerem virtuosas mediante a adogdo de funges fiscalizatorias intrinsecas
(FLAGAL, 2019, p. 666). Como se viu anteriormente, se a regulacdo se basear unicamente em persuasdo, sera
explorada por agentes com interesses puramente econdmicos. Se se basear apenas em punicédo, desconsiderara a
boa-fé e 0 senso de responsabilidade. O foco em sang¢des nessas condigdes, pela compreenséao de que os particulares
sdo direcionados apenas por interesses utilitarios, desmotiva a cooperacgdo civica e 0s incentiva a perseguir
estratégias de resisténcia, gerando uma cultura coletiva de resisténcia a regulacéo. Isso reforca uma espécie de
jogo de “gato e rato”, onde o particular € levado a explorar as lacunas da legislagdo e o regulador edita normas
ainda mais especificas para contra-atacar. Ao punir trapaceiros e cooperar com agentes bem-intencionados, cria-
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Desse modo, ao desenhar a piramide regulatoria, o regulador deve ter presente que
ha diversos tipos de instrumentos disponiveis em seu leque regulatorio, cada qual mais ou
menos adequado as diferentes circunstancias e personalidades de sujeitos que se caracterizam
como “combos de compromissos contraditérios”, com valores de racionalidade econdmica,
respeito as leis e responsabilidade nos negdcios que se manifestam cada qual a depender do
momento, do contexto e dos incentivos que recebem.*’® Nesse sentido, & luz do modelo
regulatério aqui defendido, se é verdade que a regulacéo deve ser responsiva as dinamicas do
ambiente regulado e as motivag6es dos agentes, buscando formas de engajamento, persuaséo e
colaboracdo que transcendam a abordagem repressiva tradicional, a resposta do Estado nos
casos concretos deve ser baseada em uma estratégia combinada e sinérgica de medidas

se 0 incentivo para que os particulares priorizem condutas regulares, nutrindo-se simultaneamente motivacGes
econdmicas e ndo econdmicas e garantindo a maximizacdo dos interesses dos reguladores e dos regulados
(BRAITHWAITE J., 1985)

476 Sancdes aflitivas com efeitos econémicos, por exemplo, devem ser voltadas ao ator regulado obediente a
racionalidade econdmica, como multas, intervencdo, apreenséo, lacracéo, suspensdo provisoria de atividades. Tais
sancOes ainda se encontram no nivel de procurar impedir ou prevenir a acdo danosa, porquanto sao
constrangimentos dissuasivos (deterrence), mas ndo incapacitantes (incapacitative), tais como a cassacdo, que por
sua natureza definitiva e final, dirige-se a atores ou personalidades irracionais (AYRES & BRAITHWAITE,
1992). Outros tipos de constrangimento, como publicidade adversa (FISSE & BRAITWAITE, 1983), também
tocam na tecla da racionalidade econdmica, mas, como comprovado por Gunningham e Grabosky
(GUNNINGHAM & GRABOSKY, 1998), somente para certos tipos de empresas de um setor regulado motivadas
pela perda de reputagdo. O regulado ora age motivado pelo lucro, ora por responsabilidade social, entendendo-se
que o regulado é um retrato de como o regulador o trata, pois a forma como o regulador trata o regulado o faz
migrar de um comportamento apoiado em virtude para outro apoiada em racionalidade econdmica; o regulador
cultiva a personalidade correspondente a forma de tratamento que aplica ao regulado (BRAITHWAITE J., 1985).
Pesquisas empiricas mais recentes sugerem, por exemplo, que o aconselhamento e a persuasdo, embora valiosos
para encorajar e facilitar aqueles que estdo dispostos a cumprir a lei a fazé-lo, podem revelar-se, todavia,
desastrosos contra aqueles que ndo estdo dispostos ao cumprimento voluntario, pois podem sugerir que 0s
infratores da lei fiquem impunes. Por outro lado, embora uma estratégia de dissuasdo possa desempenhar um papel
positivo importante, especialmente ao lembrar as empresas de reverem os seus esforcos de conformidade e ao
tranquilizd-las de que, se cumprirem, outros ndo poderdo “sair impunes”, o seu impacto é muito desigual. A
dissuasdo €, por exemplo, mais eficaz contra organizacdes pequenas do que contra grandes, e melhor para
influenciar os intervenientes racionais do que os incompetentes. A menos que seja cuidadosamente direcionada,
pode na verdade revelar-se contraproducente, especialmente quando leva as empresas e os individuos a
desenvolverem uma “cultura de resisténcia regulamentar.” J& a regulagdo baseada no risco fornece uma estratégia
para os reguladores determinarem a sua resposta a determinadas entidades reguladas, mas fa-lo com base no risco
para os objetivos do regulador e ndo com base no grau de cooperacéo ou capacidade de resposta do regulado as
necessidades. Normalmente, os riscos sdo identificados e avaliados e uma classificagdo ou pontuagdo € atribuida
com base nesta avaliacdo e a inspecdo e a fiscalizacdo sdo realizadas com base nessas pontuagdes. A regulacéo
baseada no risco tem o atrativo de permitir que os reguladores priorizem seus esfor¢os regulatérios e maximizem
a relagdo custo-eficacia. No entanto, embora: “a pontuagdo de risco possa fornecer uma base muito pronta para
detectar intervenientes de alto risco pode oferecer muito menos assisténcia na identificagdo dos modos de
intervencédo que estdo melhor sintonizados para garantir o cumprimento (GUNNINGHAM N. , 2015).
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persuasivas e punitivas que se complementem porque, somente assim, serdo capazes de fazer
frente as condutas que se pretende regular e conformar (GUNNINGHAM N. , 2015). 477

Nesse sentido, conforme pesquisas empiricas indicam, o sucesso da regulacao,
inclusive de sua atividade de supervisdo e fiscalizacao, esté intrinsecamente ligado a capacidade
do regulador de apresentar respostas variadas de acordo com o comportamento e motivagoes
de conformidade de seus regulados, bem como de ajustar suas estratégias regulatdrias, ndo sé
com base no historico de atuacdo dos sujeitos, mas, também, com base na categorizacdo de
perfis de cumprimento, que os classifique segundo sua propensdo a cumprir as normas
(KAGAN & SCHOLZ, 1984); (KAGAN R. A., 1989); (GUNNINGHAM & SINCLAIR,
1999); (PARKER & NIELSEN, 2011).

N&o sem razdo, a literatura regulatoria tem se dedicado, recentemente, a entender
se e quando as pessoas juridicas cumprem normas que ndo sejam fiscalizadas ou compelidas,
afirmando-se uma diferenca de compromisso com a regulagdo a depender da cultura
organizacional e responsabilidade social que caracterizam o regulado e 0 ambiente em que atua
(CRONERT, 2021). A melhor regulacéo, por conseguinte, ndo deve ser uma constante punitiva,
mas tampouco uma constante persuasiva. Ambas as abordagens sdo necessarias como forma de
regulacdo capaz de migrar de uma postura cooperativa para uma punitiva e vice-versa,
conforme a postura do regulado, ou seja, a personalidade que esteja aflorando naquele contexto:
a do agente motivado pelo lucro, pela responsabilidade social ou por principios e valores de
negocios. Portanto, ao incorporar a figura da piramide regulatéria, a teoria da regulacdo

responsiva qualifica, conforme se viu, essa migracdo necessaria entre posturas cooperativas e

477 Importante rememorar que ndo se deve traduzir a piramide responsiva como estratégia de classificacdo de
condutas segundo sua gravidade. A teoria da regulacdo responsiva pressupde que, independentemente da seriedade
da infracdo, deve-se tentar resolver o problema com medidas persuasivas da base da pirdmide antes de se promover
a escalada das punicdes, a ndo ser que haja razdes convincentes de que medidas persuasivas ndo sejam indicadas.
Ou seja, a teoria desincentiva a classificagdo aprioristica de condutas em camadas da piramide responsiva, ou
mesmo em medidas persuasivas ou punitivas. Braithwaite (2017, p. 118) enfatiza que a responsividade piramidal
ndo consiste em especificar, de antemdo, quais seriam 0s temas que deveriam ser tratados na base da pirdmide,
quais seriam sérios o suficiente para ingressarem na posi¢do mediana da pirdmide e quais seriam de notoria
reprovabilidade para ingressarem no topo da pirdmide. Por isso, o debate se afasta cada vez mais da esfera
persecutdria para concentrar-se na aplicacdo de maior inteligéncia regulatéria, capaz de ponderar regulacéo e
espacos de autonomia controlada e supervisionada do regulado, utilizando-se, de forma calibrada, dos instrumentos
adequados no momento certo e em cada situacéo especifica.
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punitivas pelo pressuposto de que o regulador que promove a escalada de estratégias
regulatérias tem uma vantagem comparativa frente ao que nao faz uso dela (BRAITHWAITE
J., 1985).

Deve-se ressaltar, todavia, que, consoante também o quanto aduzido no primeiro
capitulo desta tese, uma verdadeira regulacdo responsiva deve considerar o0 comportamento
global do regulado, indo além da mera analise pontual de conformidade, de forma a obter uma
visdo mais completa e contextualizada acerca do perfil do agente, de suas praticas corporativas
e motivagdes subjacentes (AYRES & BRAITHWAITE, 1992, p. 19).4® E dizer, em outras
palavras, que, para que o regulador tenha condicdes de efetivamente conhecer a personalidade
do regulado e compreender como ele se comporta em diferentes cenarios, qual € a sua “postura
atitudinal” — que deve sua disposicdo em cumprir as obrigacdes regulatdrias e em cooperar com
o regulador na prevencao e correcdo de falhas, punicédo e ajustamento de condutas, saneamento
e restauracgdo de situacdes de desconformidade e implementacdo de medidas que evitem que o
risco volte a se realizar, o regulador necessita avaliar, de forma holistica, 0 comportamento do
sujeito regulado em sua completude (BLACK & BALDWIN, 2010).

Ou seja, para que seja capaz de responder “responsivamente” as condutas reguladas,
ndo pode o regulador reduzir sua analise a verificacao pontual de determinada postura assumida
face a uma situacdo especifica, sem que leve em consideracdo o comportamento global do
sujeito diante do cumprimento das normas e deveres regulatérios como um todo, porquanto,
somente conhecendo efetivamente o perfil do regulado, o regulador mostrar-se-a apto a avaliar
a verdadeira disposi¢do e compromisso permanentes do agente com a conformidade e com a

adocdo de um conduta empresarial responsavel.

478 Nesse sentido, o regulador deve ser responsivo ndo somente ao comportamento do regulado, mas também a
conformacdo operacional e cognitiva das empresas, ao ambiente institucional e a performance do regime
regulatério, as diferentes logicas dos instrumentos e estratégias regulatérias e as transformagdes que nelas se
operam. Ou seja, uma regulacdo somente serd verdadeiramente responsiva quando conhecer os regulados e seus
ambientes institucionais, quando for capaz de implementar novos e diferentes logicas regulatérias de forma
coerente, quando for sensivel a sua propria performance e quando conseguir compreender as transformacfes dos
desafios que enfrenta (BALDWIN & BLACK, 2007, p. 47).
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Para tanto, mostra-se fundamental que o regulador tenha acesso ao maior nimero

possivel de informacdes*’®

gue permitam construir, com base na analise de dados e evidéncias,
o perfil de cada regulado — a partir de uma fotografia do passado (histérico e gravidade de
condutas e de medidas preventivas e repressivas adotadas), mas também do presente (programa
de compliance e sistema de vigilancia continuada), com a elaboracdo de categorias,
indicadores, scores de risco, etc — de modo a subsidiar as diversas decisdes que envolvem a
atividade regulatoria, cujo ciclo, conforme se viu, contempla acbes de regulamentacéo,
supervisao, fiscalizacdo e sancionamento, todas voltadas a obtencdo da conformidade do
comportamento regulado e que, requerem, por isso, a formulacdo de respostas apropriadas a
cada tipo de personalidade — se possui um perfil mais ou menos tendente a virtuosidade, de
simples resisténcia ou de disposicdo deliberada em descumprir a regra, por exemplo — e a cada
contexto. Nesse sentido, a elaboracdo de um esquema regulatério ancorado em inteligéncia
analitica de dados, que permita ao regulador tracar e conhecer o perfil do regulado em sua
completude, propiciara a Administracdo implementar critérios de seletividade, frequéncia e
intensidade em sua abordagem de supervisdo e fiscalizacdo e, principalmente, adotar uma
postura responsiva nos processos de sancionamento, levando em consideracdo o

comportamento global, passado e presente, do regulado (BLACK & BALDWIN, 2010).48%°

419 E preciso atencdo quanto a esse aspecto, pois a orientagdo para que o regulador se dedique a identificacéo,
anélise e gestdo de riscos pode resultar na indesejada implantacdo de um sistema ancorado na prescrigdo de
excessivas regras e detalhados procedimentos de gestao e controle de processo, criando um 6nus desmesurado de
compliance e monitoramento. Essa sistematica também pode levar, se ndo conduzida adequadamente, a um
acumulo de informagdes, o que pode impor encargos significativos as empresas e diminuir a eficiéncia do
regulador no uso de recursos financeiros e humanos (GUNNINGHAM N. , 2015).

480 Com efeito, elemento essencial para a teoria da regulagdo responsiva, o registro das acGes do regulado, quanto
ao acatamento das normas ao longo do tempo, a disposicéo em adotar medidas de compliance e a cooperar com o
regulador, permite uma avaliagdo da tendéncia e propensdo do regulado ao cumprimento, bem como uma analise
da probabilidade de violagdo de um determinado dever regulatério a partir de sua postura de conformidade, analises
essas que demandam o levantamento de informacdes que permitam tracar adequados scores de risco do perfil
“atitudinal” do regulado (BLACK & BALDWIN, 2010). Deve-se ressaltar, no entanto, que, ndo obstante a
importancia da avaliacdo baseada em risco para a compreensao do perfil do regulado, essa encerra, por outro lado,
certos paradoxos e pode resulta em uma série de desafios quando implementada de forma isolada, sem a
sustentacdo de outras estratégias e técnicas regulatérias que possam atuar, de forma acoplada ou complementar,
para responder a complexidade da atividade de conformacdo de multiplos perfis de comportamento, sujeitos a
diferentes incentivos. Um dos principais paradoxos apontados é a falsa promessa encartada na abordagem baseada
em risco de que os desafios e complexidades da regulacdo podem ser totalmente racionalizados, ordenados,
gerenciados e controlados e de que é possivel prever e se antecipar ao um evento futuro por meio do controle de
certas correlagBes de causa e efeito e de probabilidades. Embora a ideia seja tentadora, ela traz em si um risco
inerente: diante da inevitavel incapacidade de se prever e administrar todos 0s riscos, as estruturas institucionais
podem acabar ndo sendo preparadas para lidar com sua prépria e inevitavel incapacidade de responder a todos os
riscos (BLACK J., p. 532). Além disso, como a abordagem baseada em risco também pode gerar uma concentracdo
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Logo, se resta demonstrado que o conhecimento qualificado acerca do perfil do
regulado configura elemento essencial do desenho regulatorio de uma modelagem responsiva,
conclui-se que, do ponto de vista do processo administrativo sancionador de responsabilizacédo
da pessoa juridica, é a avaliagdo da culpabilidade o Gnico instrumento apto a permitir que a
autoridade sancionadora — que é também reguladora — considere o comportamento global da
empresa, tanto quando da imputacéo do ilicito quanto do célculo da dosimetria da san¢éo, sem
o0 qual esse processo ndo lograra éxito no cumprimento de sua finalidade maior que é a dissuasédo

e a conformacao da conduta.

Sabendo-se, todavia, que, a luz do paradigma contemporaneo de pluralismo
regulatorio, o qual preceitua ndo caber exclusivamente ao Estado a regulacdo de condutas — o
que inclui o 6nus de proceder a esse levantamento de informac6es sobre o perfil do regulados
e acompanhar seu comportamento — a doutrina defende a importancia de que modelos de
regulacdo responsiva sejam associados a técnicas de smart regulation (GUNNINGHAM &
SINCLAIR, 2017)*, de regulacio em rede e de metarregulacio (GUNNINGHAM N., 2015b)

de recursos nas prioridades selecionadas, os reguladores precisam ser claros e transparentes sobre quais riscos
serdo priorizados e quais ndo serdo e sobre 0s motivos de sua decisdo, 0 que aumenta a exposi¢do publica, com
consequéncias politicas, legais e praticas para o regulador. Podem surgir também, com a divulgacdo das areas
priorizadas, questionamentos quanto a possibilidade do tratamento diferenciado das empresas reguladas,
consisténcia dos critérios utilizados, assim como quanto a ineficiéncia do regulador, que ndo estaria garantindo a
adequada protecdo aos consumidores e ao cidaddos em geral ao deixar de enfatizar algumas atividades quando
prioriza outras, o que pode transmitir, se ndo adequadamente comunicada, a falsa impressao de que tal estratégia
configuraria espécie de leniéncia do regulador (BLACK & BALDWIN, 2012). Outro problema que pode surgir
quando se pde énfase desmesurada numa abordagem baseada em risco € a postura inconscientemente assumida
pelo regulador de inclinar-se tendenciosamente a riscos conhecidos e a negligenciar riscos novos, em
desenvolvimento ou aparentemente de menor chance de ocorrerem ou de produzirem danos consideraveis. Por
isso, a importancia de que as avaliagdes de risco sejam constantemente atualizadas e complementadas por outras
abordagens para que possa examinar se as premissas de risco que definem os critérios de sua atuagdo seletiva
continuam validos, o que requer o permanente monitoramento e coleta de dados necessarios para ajudar a detectar
casos de ndo conformidade e fornecer evidéncias para apoiar a acdo de fiscalizacdo. Ademais, estruturas de
avaliacdo baseadas em risco podem acabar por direcionar seu foco para 0s riscos mais elevados. Assim, quando
0s riscos mais baixos sao numerosos e disseminados, a situacdo pode levar a acumulacdo de eventos danosos e
comprometer a legitimidade do regulador e confianga nele depositada. Ha a possibilidade, também, de ocorrer
certa desconexao entre a categorizacdo baseada em risco de setores e atividades e o risco concreto que determinado
perfil de regulado efetivamente representa — principalmente devido as conhecidas dificuldades de supervisionar os
sistemas de gestdo de risco dos regulados e levantar informagdes que permitam tracar adequados scores de risco
do perfil “atitudinal” do regulado — 0 que pode comprometer as acOes de planejamento fiscalizatorio e a
correspondente alocagdo de recursos (BALDWIN & BLACK, 2016).

481 A estratégia da regulagéo inteligente é uma forma de pluralismo regulatério que, abrangendo formas flexiveis,
criativas e inovadoras de controle social, propde que empresas e terceiros atuem como “reguladores substituto.” A
I6gica subjacente é que, na maioria das circunstancias, a utilizacdo de instrumentos politicos multiplos e de uma
gama mais ampla de reguladores, produzira uma melhor regulacéo. A teoria da regulacéo inteligente propde, entdo,
a adocdo de um mix de mecanismos e instrumentos motivacionais e informacionais, instrumentos voluntéarios,
instrumentos mercadol6gicos apoiados em preco e em direitos de propriedade e instrumentos propriamente
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de modo que o regulador possa contar com o apoio de terceiros que, atuando sob prévia
autorizacdo ou mesmo certificacdo para tanto ou, ainda, a partir de incentivos do Estado,
operem como espécie de “reguladores substitutos” (GUNNINGHAM e SINCLAIR, 1999),
monitores ou gatekeepers, com atuagdo independente e objetiva voltada para verificagdo do
cumprimento de normas, controle, educacio e treinamento (BLACK & BALDWIN, 2010). %82

Por isso a importancia de que seja adotado, nesse contexto, o modelo de
autorregulacdo regulada, que exija das empresas a implementacdo de seus proprios sistemas de
compliance, com mecanismos de controle, gestdo de riscos e vigilancia permanente, mas que,
também, sujeite as informacgdes sobre a adocdo dessas medidas ao escrutinio externo, sob o
modelo de “pratique ou explique”, abordado anteriormente nesta tese. Somente com a
imposicdo de deveres de compliance, que contemple a obrigatoriedade de divulgacdo dessas
informacdes, serad possivel aos terceiros atuar, conforme proposto a seguir, como reguladores
na supervisdo desse processo (BRAITHWAITE, 1985).

Desse modo, a adogéo da Teoria da Regulacdo Responsiva no ambito do Direito
Administrativo Sancionador representa um avanco significativo que transcende a mera
imposicdo de sanc¢des e volta-se para uma compreensdo mais aprofundada do comportamento
das empresas e de suas motivacdes. Sob essa perspectiva, a avaliagdo criteriosa do
comportamento e da culpabilidade da empresa ganha importancia central na medida em que,
objetivando a inducdo da conformidade, inaugura um novo paradigma de conformacdo da

conduta corporativa.

regulatérios, os quais devem funcionar sob a égide de um modelo expandido da pirdmide regulatéria, uma
regulacdo tridimensional que ocorre em trés niveis: governamental; de negécios regulados; e de terceiros
interessados (GUNNINGHAM e YOUNG, 1997, p. 253-279)..

482 Segundo leciona Braithwaite, € necessario se complementar a regulagio responsiva com a regulagio em rede —
principalmente em paises em desenvolvimento, com demandam estratégias menos custosas de regulagdo —
fortalecendo a atuacdo de terceiros, particularmente organizacdes da sociedade civil, que devem ser diretamente
envolvidos na supervisdo da aplicagdo das regras. Desse modo, levando-se em conta o custo da supervisdo do
comportamento dos agentes regulados e a dificuldade, muitas vezes, de operacionaliza-la, a Teoria Responsiva
propde a constituicdo de um sistema regulatorio em rede, no qual sejam inseridos diversos parceiros, movidos pelo
interesse comum de fazer cumprir a regulacdo (BRAITHWAITE, 2008). Esses atores compartilnariam com o
Estado a fiscalizagdo e a “puni¢do” das a¢des desconformes: quanto mais alto o nivel em que estiver situado o
regulado nas camadas da piramide regulatéria, maior importancia essa governanga em rede assumira, pois mais
suscetivel o regulado serd a pressdes, criticas e demandas advindas desses parceiros regulatorios
(BRAITHWAITE, 2011).
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6.3 Por uma norma geral que disponha sobre a regulagdo administrativa do

comportamento da pessoa juridica

Diante da necessidade evidenciada neste trabalho de uniformizacdo e
racionalizacdo das diversas regras setoriais que disciplinam o processo administrativo
sancionador da pessoa juridica no &mbito da Administracdo Pablica federal, cada qual com seus
proprios modelos regulatério-sancionador e abordagem em relagdo a avaliagdo da conduta
empresarial, a adocdo de uma norma geral, que estabeleca, para todas as esferas, as normas que
devem reger a regulacdo administrativa do comportamento da pessoa juridica representa um

passo fundamental na evolucdo do arcabouco regulatorio brasileiro.

Esse aprimoramento normativo também se faz necessario como decorréncia do
atual contexto em que as corporagdes sdo cada vez mais cobradas a assumir responsabilidades
na promocdo de um desenvolvimento sustentdvel. Afinal, a necessidade de
corresponsabilizacdo das empresas pela protecdo dos bens e interesses difusos e coletivos torna-
se imperativa para assegurar uma conduta empresarial diligente, responsavel e proativa em um
contexto de permanente risco social (BECK U. , 2011, p. 23). Nesse cenario, as empresas sao
chamadas a reconhecer, gerenciar e atuar proativamente em relacdo aos riscos associados as
suas operacdes, inclusive os riscos relacionados a criminalidade econémica, bem como em
relagcdo ao impacto de suas atividades na sociedade e no meio ambiente (SILVEIRA R. M.-3.,
2006).

Vé-se, portanto, que o dever de tutela de bens juridicos de contedo supraindividual
é central para a corresponsabilizacdo da pessoa juridica pela devida diligéncia, abrangendo a
protecdo de interesses coletivos, como a preservacdo do meio ambiente, a promogdo da
equidade social e a defesa dos direitos humanos, fortalecendo a integridade corporativa, mas
também contribuindo para a promocdo de valores éticos e a protecdo de bens juridicos que
transcendem o individuo, moldando uma conduta empresarial verdadeiramente responsavel e

comprometida com o bem comum, visto que sdo justamente as corporacdes 0s atores sociais
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que centralizam o comportamento de risco e possuem capacidade de intervencao, positiva ou
negativa (SHECAIRA S. S., 2018).48

Nesse sentido, partindo da premissa de que as atividades empresariais produzem
impacto abrangente na sociedade, na economia e no meio ambiente, ndo se mostra mais possivel
que o Direito e o Estado continuem a regular as condutas corporativas e a direcionar suas a¢oes
face a posturas adotadas pelas empresas olhando, de forma fragmentada, para a parte sem
considerar o todo. Os balcdes administrativos sdo maltiplos e possuem competéncias variadas
de protecdo de distintos bens juridicos, mas o ente coletivo que se sujeita aos comandos
normativos e estratégias regulatorias estabelecidos pelos diferentes reguladores é uno.

E verdade que a empresa também néo se constitui um monolito que permite aos
terceiros, com os quais se relaciona, identificar, de modo concreto e preciso, seu perfil, valores
e objetivos, como se esses fossem homogéneos e estanques e pudessem ser determinados a
partir de sua formalizacdo em documentos oficiais. Ao contrario, conforme demonstrado ao
longo desta tese, as empresas sdo caracterizadas pela literatura regulatoria como “combos de
compromissos contraditorios” capazes de adotar diferentes condutas em distintos contextos,
uma vez que agem segundo motivagdes intrinsecas e extrinsecas, conforme os incentivos que

recebem e possuem.

Nesse cenario, reconhecendo-se a complexidade envolvida no processo de indugéo
da conformidade corporativa — e mais, admitindo-se que essa conformidade ndo pode mais ser
restrita a0 mero cumprimento de normas legais, mas que deve ir além para buscar alcancar
padrdes aspiracionais mais elevados de responsabilidade empresarial, conforme defendido

neste trabalho*®* — n&o se afigura mais adequado que o Direito e o Estado mantenham o0 mesmo

483 Para o autor, considerando “[...] que as empresas sdo os principais focos de comportamento de risco com
capacidade de ocasionar consequéncias em escala regional ou global, parece evidente que sobre elas tendam
igualmente a recair mecanismos varios de controle e prevengdo.” (SHECAIRA S. S., 2018). De fato, se as empresas
gozam de liberdade para organizar e conduzir suas operaces, dessa autonomia emerge um principio fundamental
que consiste no dever, como “cidaddo corporativo”, de evitar que de sua atividade ou estrutura organizacional
resulte delitos ou danos para terceiros, sendo imposta a pessoa juridica a obrigagao de implementar medidas que
previnam a ocorréncia de acBes que ultrapassem o limite de risco permitido.

484 Consoante propugnado no segundo capitulo desta tese, quando se tratou do debate relacionado a agenda ESG
e 0 papel da sociedade e do mercado na regulagdo do comportamento corporativo, o conceito do dever de devida
diligéncia imposto as corporacdes deve ser revisitado para que seja concebido como dever de adotar conduta
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modelo regulatdrio que autoriza que cada esfera administrativa desenhe e adote a sua propria

abordagem de regulacdo do comportamento corporativo.

Com efeito, sem que sejam definidos principios e regras gerais que garantam nédo
apenas uniformidade minima na conducéo desse processo, mas, principalmente, a formulacéo
de uma verdadeira estratégia regulatéria de conformacéo da conduta empresarial, baseada em
modelo responsivo e inteligente que combine formas hibridas de controle, cooperacéo,
persuasdo e dissuasdo, a regulacdo do comportamento corporativo continuard a depender do
éxito isolado de cada regulador no exercicio de sua fungdo ou ser ameagada exatamente por

essa visao desagregada que cada regulador tem do mesmo ente coletivo.

Desse modo, faz-se necessario adotar um esquema regulatério que garanta uma
interconexdo entre as estratégias e técnicas regulatdrias adotadas pelas diferentes legislacdes
setoriais que disciplinam na esfera administrativa a conduta empresarial — cada qual a partir de
suas lentes e objetivos proprios — de modo que seja assegurada uma abordagem holistica e
integrada, que estabeleca deveres minimos de compliance a serem observados por determinado
conjunto ou categorias de empresas,*® sob a perspectiva abrangente de responsabilidade
empresarial aqui apresentada, bem como estabeleca modelo regulatorio responsivo de
conformacéo de condutas, que leve em consideracdo o perfil global do regulado no desenho de
seus incentivos e na aplicacdo de suas sanc¢des, quando a culpabilidade da empresa por déficit

de autorregulacdo permanente devera ser objeto de avaliagéo.

empresarial responsavel (Responsible Business Conduct), a qual deve estar em conformidade com principios e
normas que guiam a conduta empresarial nos diversos temas como rela¢fes juslaborais e de emprego,
anticorrupcdo, meio ambiente, direitos humanos entre outras, pautadas pelo pressuposto de uma conformidade
abrangente, de modo de que as corporag¢des busquem primar pela contribuicdo positiva para o avango econdémico,
ambiental e social dos paises em que atuam, nos termos propostos pela OCDE, em seu Guia de Devida Diligéncia
para uma Conduta Empresarial Responsavel (https://mneguidelines.oecd.org/due-diligence-guidance-for-
responsible-business-conduct.htm) e pela Unido Europeia, por meio da Diretiva 2013/34/EU (https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L.0095), a qual, no intuito de evitar um
comportamento social potencialmente danoso decorrente da atividade empresarial, estabelece as medidas que
devem ser adotadas pelas empresas para fins de prevengdo ou mitigagdo dos riscos e determina a publicacdo de
relatorios que submetam as a¢des das empresas ao escrutinio publico para fins de controle e supervisdo.

485 Ressalte-se que a instituicdo da obrigatoriedade de implementacéo de deveres de compliance para um conjunto
ou categorias de empresas pode se inspirar na experiéncia da Lei francesa SAPIN Il e do modelo regulatério
adotado no dmbito do sistema financeiro brasileiro, com estratégias conduzidas pelo Bacen, CVM e COAF, todas
abordadas neste trabalho.
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A ideia de se conferir centralidade aos deveres de compliance visa a consolidacdo
de novos parametros para a regulacdo da atuacdo da pessoa juridica, a qual deve se pautar na
valorizacdo da conformidade, mas, também, na realizacdo dos interesses de todos 0s seus
stakeholders, de forma a cumprir os principios da governancga corporativa e da funcéo social da
empresa. Ou seja, 0s deveres obrigatdrios de compliance constituem elementos fundamentais
para a construcdo de qualquer arcabouco normativo que pretenda definir os parametros de
imputacdo e responsabilizacdo da pessoa juridica sob a ética responsiva de um defeito

permanente de organizacao.

Ademais, a adocdo da culpabilidade da pessoa juridica no processo administrativo
sancionador emerge como um passo crucial na construgdo de um arcabouco regulatério
eficiente, responsivo e alinhado com a dindmica contemporanea das relacfes empresariais,
promovendo préaticas éticas, transparentes e socialmente responsaveis. Significa dizer, assim,
que, para responsabilizar a pessoa juridica, faz-se necessario conhecer as particularidades da
organizacéo interna da empresa para que, assim, seja verificada a sua culpabilidade.

Logo, a amplitude da norma geral que ora se propde visa a conferir uniformidade e
racionalidade ndo apenas ao processo administrativo sancionador, mas a propria regulacéo do
comportamento corporativo, visto que, consoante evidenciado neste trabalho, a sancdo se
afigura apenas com um dos instrumentos — e ndo necessariamente o mais importante — de que
dispde o regulador para obter a conformacdo da conduta. Se ndo se pode restringir a atividade
regulatdria a instauracao de processos e a aplicacdo de san¢des — em muitos casos, como se Viu,
0 modelo de supervisao e fiscalizagdo adotado importa muito mais para o sucesso regulatério —
também néo se deve reduzir a funcdo do processo sancionador ao seu carater retributivo. Ao
contrério, ao analisar a conduta da empresa acusada em sua completude e ndo somente sua agdo
ou omissdo quanto ao fato apurado, o regulador-sancionador assume verdadeira postura

responsiva que ensejara melhores resultados regulatorios no toca a promocao da conformidade.

Tal medida de regulagdo do comportamento corporativo e de padronizacdo das
regras que disciplinam o sancionamento das empresas mostra-se fundamental ndo apenas como

um reforgo positivo para a indugéo da conformidade e integridade que delas se espera, mas,
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também, como elemento fundamental para a ressemantizagdo do processo administrativo
sancionador de responsabilizacdo da pessoa juridica, a fim de que esse transcenda o seu
tradicional papel sancionatdrio retributivo e incorpore também as fungdes de prevencao,

dissuasao e restauracdo que devem orientar a atuagédo do jus puniendi estatal.

Assim, a regulagéo do comportamento corporativo ndo deve se restringir ao olhar
de apenas um Unico campo do Direito, mas deve se abrir a possibilidade de abranger diversas
esferas juridicas de modo a se construir um ecossistema juridico harménico e coeso, que
produza incentivos coerentes e complementares entre si, capaz de efetivamente induzir as
empresas a adotarem uma conduta empresarial responsavel em todas as suas atividades e areas
de atuacdo. Ou seja, ainda que preservadas, por 6bvio, as particularidades de cada legislacdo
setorial e de cada instancia administrativa, um enfoque integrado e sistémico se mostra essencial
para uma regulamentacéo eficaz das atividades corporativas, notadamente, ao se considerar que
as empresas operam em um cenario juridico multifacetado e interconectado. Ao estender seu
alcance para além de limites setoriais, a legislacdo reflete uma compreensdo aprofundada de

que as organizacdes ndo existem isoladamente em termos legais.

Nesse contexto, na construcdo do arcabouco legal que ora se propde, cujo objetivo
primordial é regular o comportamento das empresas e incentivar a ado¢do de uma conduta
empresarial responsavel, igual relevancia ganha o modelo de responsabilizagdo juridica da
pessoa juridica. Cabe recordar, conforme explorado no decorrer da presente tese, que o longo
debate em torno da responsabilidade juridica da empresa — se heterorresponsavel ou
autorresponsavel — demonstrou que a adocdo de uma responsabilidade individual ou
estritamente decorrente da atuacdo da pessoa fisica mostra-se ineficaz ou pouco efetiva do

ponto de vista juridico.*®

486 Significa dizer, conforme exposto anteriormente, que o modelo de heterorresponsabilizacdo da pessoa juridica,
embora inicialmente proposto com o intuito de simplificar a atribuicdo de responsabilidade penal as empresas,
demonstrou-se ineficaz e ineficiente em diversos aspectos, visto que a analise de culpabilidade da empresa seria
substituida pela investigacdo da relagdo causal entre a agdo da pessoa fisica e sua vinculagdo com a estrutura
empresarial, implicando na transferéncia automatica de culpa da pessoa fisica para a pessoa juridica, facilitando a
inferéncia de culpabilidade em um sujeito para o qual os elementos do direito penal foram originalmente
desenvolvidos. Essa abordagem desestimula a cooperacao ativa, tornando-se um obstaculo na busca por praticas
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Dessa maneira, € imprescindivel a ado¢édo do modelo adequado de reponsabilidade

prépria e subjetiva da pessoa juridica, *¢

que avalie a sua conduta e verifique em que medida a
acao ou omissdo da empresa contribuiu para o ilicito avancando, para além dos aspectos
estritamente processuais, nos estimulos destinados as empresas adotarem medidas para
aprimoramento de sua estrutura organizacional, bem como de seus sistemas internos de
vigilancia e, principalmente, de suas regras de compliance, conforme vem se demonstrando no

decorrer do presente trabalho.

Nesse sentido, 0 modelo de responsabilizacao juridica ora proposto é o modelo de
responsabilidade administrativa por déficit de autorregulacio permanente, 8 o qual entende-se
ser 0 mais apto a induzir a conformidade da conduta empresarial, ndo apenas por considerar o
comportamento corporativo na configuracdo do proprio ilicito, mas por considera-lo de modo

global, em sua completude.

Ademais, mostra-se imprescindivel definir os critérios e parametros gerais que
serdo utilizados para aferir a qualidade e efetividade dos programas e medidas de
autorregulacdo permanente. E preciso normatizar o conteldo minimo do deveres de
compliance. Além disso, conforme propugnado nesta tese, para a apuracao da culpabilidade da

empresa, é essencial considerar tanto o aspecto proativo quanto o reativo da organizacéo,

empresariais mais éticas e na promogdo da transparéncia e integridade corporativa contrapondo-se, portanto, aos
objetivos primordiais da construcdo de uma cultura empresarial responsavel e colaborativa.

47 Relembre-se que esse €, inclusive, o atual posicionamento do STF quanto & natureza subjetiva da
responsabilidade administrativa da pessoa juridica na esfera ambiental.

488 |mportante também rememorar neste caso que o STF entendeu, por ocasido do julgamento do Recurso
Extraordinario n.° 548.181, que a imputacdo de responsabilidade a pessoa juridica deve ter como pressuposto a
verificacdo do defeito de organizacdo da empresa, sendo desnecesséria, inclusive, a demonstracéo de coautoria da
pessoa fisica. Nesse sentido, a Corte definiu que a identificacdo dos setores e agentes internos da empresa
envolvidos na producdo do fato ilicito é crucial para esclarecer se agiram no exercicio regular de suas atribuices
e se a atuacdo foi no interesse ou beneficio da entidade coletiva. Esse esclarecimento, importante para imputar um
delito a pessoa juridica, ndo implica na responsabilizacdo conjunta e cumulativa das pessoas fisicas envolvidas, na
medida em que as responsabilidades internas pelo fato podem estar diluidas ou parcializadas, dificultando a
imputacdo de responsabilidade penal individual. Nos termos do voto da Ministra Rosa Weber “[...] € necessario
verificar, ao longo da investigagéo ou do procedimento penal, se o ato apontado como lesivo decorreu do processo
normal de deliberacdo interna da corporagdo, se o circulo decisorio interno ao ente coletivo foi observado, ou se
houve aceitacdo da pessoa juridica, no sentido da ciéncia, pelos érgaos internos de deliberacéo, do que se estava a
cometer e da aceitacdo, ou absoluta inércia para impedi-lo, o que dependerd da organizacdo prépria de cada
empresa.”
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incluindo o comportamento adotado no momento anterior e posterior a ocorréncia do ilicito.

Por isso a ideia de autorregulacdo permanente.

Isso implica avaliar os esforcos corporativos, ou a auséncia deles, na
implementacdo de um sistema de gestdo capaz de prevenir, detectar, investigar e remediar o
fato delitivo. Em outras palavras, os programas de compliance servirdo como parametro para o
julgador avaliar a eficacia das medidas de organizacdo empresarial, conferindo concretude a
nocdo de culpabilidade empresarial, nos termos de como vem sendo feito em alguns paises,

conforme experiéncia internacional apresentada neste trabalho.

Importa destacar, todavia, que, se 0 processo sancionador ndo € o Unico instrumento
capaz de regular condutas, o melhor regulador seré aquele com competéncia e habilidade para,
conhecendo o perfil de seu regulado, eleger as estratégias mais adequadas para responder a
conduta de cada agente em cada contexto. A vista disso, o regulador deve se valer de um modelo
regulatorio responsivo e inteligente que, utilizando-se de diferentes formas de engajamento,
persuasdao e colaboracdo que transcendam a simples abordagem restritiva, seja sensivel a
complexidade dos compromissos contraditérios presentes nos atores regulados, promovendo,
assim, uma abordagem que combine a responsabilidade direta da empresa com instrumentos

que incentivem comportamentos éticos e legais.

Desse modo, diante de todo o exposto, entende-se que, para se alcancar o modelo
proposto na presente tese, o qual defende-se ser o mais adequado, do ponto de vista regulatério,
para obter a conformacdo do comportamento corporativo ao padréo desejavel de uma conduta
empresarial responsavel, mostra-se fundamental a ado¢do de uma norma geral que disponha

sobre:

a) 0 processo administrativo sancionador da pessoa juridica, com principios e regras
gerais aplicaveis aos diferentes ramos do Direito de modo a racionalizar e

uniformizar as diferentes abordagens juridicas hoje existentes;
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b) o caréter subjetivo da responsabilidade administrativa da pessoa juridica,
admitindo que a culpabilidade da empresa sera considerada para a configuracao do

ilicito e dosimetria da sanc¢éo;

c) critérios e pardmetros gerais de afericdo da culpabilidade empresarial por déficit
de autorregulacdo permanente, nos termos do modelo proposto pelo Professor Adan

Nieto Martin,*® ao qual esta tese se filia;

d) implementacdo obrigatoria de deveres gerais de compliance por empresas cujo

perfil ou atividade desenvolvida se enquadrem em critérios de risco definidos; e

e) regras responsivas e de regulacdo em rede para a supervisao e fiscalizagdo dos
programas de compliance pelos por multiplos atores estatais e ndo estatais, bem

como para a aplicacéo de sancdes por descumprimento dos deveres de compliance.

489 0 modelo de déficit de autorregulacdo permanente proposto por Nieto mostra-se adequado na medida em que
complexifica a andlise da conduta empresarial sob dois prismas principais: a atuacdo da empresa anterior ao
cometimento do ilicito (medidas de prevencao e gestdo de riscos) e a atuagdo posterior (em que medida a existéncia
de um programa de compliance previu o ato ilicito e porque falhou). Assim, pode-se afirmar que se cria um teste
de adequacdo para afericdo da culpabilidade empresarial centrado na analise de um defeito de organizacgao
permanente. A culpa da empresa passa a ser considerada um defeito de gestdo permanente, o qual, para ser avaliado
de forma reprovatoria, exige uma analise inicial sobre como a empresa estava organizada e como operavam 0S
mecanismos de autorregulacdo permanente da corporacio (NIETO MARTIN, 2008b), podendo o exame da
culpabilidade da empresa, inclusive, resultar na exclusao de responsabilidade da pessoa juridica se for constatado
que a préatica delitiva ocorreu apesar da implementacdo de medidas razoéveis de controle preventivo.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

A presente tese buscou analisar os desafios envolvidos na avaliacdo do
comportamento corporativo no processo administrativo sancionador, tomando como objeto de
investigacdo a responsividade do Estado na anélise da culpabilidade da pessoa juridica pelo
déficit de autorregulagcdo permanente, especificamente no que concerne a anélise de regimes
juridicos-setoriais que disciplinam a responsabilizacdo da pessoa juridica no direito
sancionador brasileiro. O trabalho desenvolvido partiu da premissa de que a regulacdo do
comportamento corporativo, para ser eficaz, deve superar o tradicional modelo regulatorio de
comando e controle e estabelecer novos parametros de responsabilizacdo sob a Otica da

Regulagio Responsiva e da regulagdo como instrumento de conformagéo de condutas.

A partir dessas premissas, foi possivel observar, no capitulo 1, que o conceito de
regulacdo é multifacetado e complexo, assumindo diferentes significados. Em alguns
momentos, é associado a atividade estatal que visa corrigir falhas e ineficiéncias do mercado,
impondo padrdes e comportamentos por meio de normas legais. Em outros, é compreendido
como mecanismos de influéncia e condicionamento do ambiente regulado, ultrapassando a
dimensdo econdmica e ndo se enquadrando em uma categoria com um significado uniforme.
Por essa razdo, nesta tese, adotou-se a defini¢do de regulacdo como a atividade de conformar

comportamentos e adequar condutas as regras e padrdes estabelecidos .

A vista disso, em que pese a estrutura sancionatoria classica tenha utilizado a sangéo
como mecanismo de enforcement e conformidade, sendo o modelo regulatério de comando e
controle o principal instrumento de conformacdo de condutas, pdde-se notar que a partir do
movimento de superacdo do Estado provedor pelo modelo de Estado Regulador, num contexto
de reestruturacdo produtiva e de transicdo econémica, que a estrutura burocréatica do Estado,
sozinha, seria incapaz de responder as complexas demandas da atividade regulatéria. Em razdo
disso, operou-se uma paulatina substituicdo de um modelo de regulagéo estritamente estatal
para um outro cuja premissa é a criacdo de incentivos que estimulem a adocdo dos
comportamentos esperados. Desse modo, a Teoria da Regulacdo Responsiva, formulada por

Ayres e Braithwaite, opondo-se ao classico modelo repressivo, surge como uma adequada
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resposta aos desafios historicos e juridicos da regulacgdo, visto que estabelece que ndo basta ao
Estado a mera aplicacdo da puni¢do, mas sua combinacdo com técnicas de persuasdo capazes
de promover a adequada resposta regulatoria e a superagéo da visdo simplista que opde técnicas
regulatérias baseadas em incentivos dissuasivos externos as técnicas de enforcement que néo
dependem apenas da coercéo, razéo pela qual reconhece-se a inteligéncia de tal modelo ante a

sua dimensdo integrativa e adaptavel as particularidades de cada ente regulado.

Por sua vez, o capitulo Il pretendeu mostrar que a regulacdo adequada do
comportamento corporativo possui como pressuposto central a interlocugédo entre os principais
atores envolvidos, no caso, 0 mercado, a sociedade e obviamente o proprio Direito como
instrumento de regulacdo. Nesse sentido, sustentou-se que ndo apenas o Estado, por meio de
suas abordagens regulatorias tradicionais ou inovadoras, influencia o comportamento das
empresas, mas também o mercado e a sociedade desempenham um papel significativo, muitas
vezes de forma mais eficiente, notadamente, num contexto em que as corporacfes demonstram
ser mais sensiveis as pressoes e influéncias de seus stakeholders do que as possiveis san¢des
estatais. Diagnosticou-se, portanto, que a existéncia juridica autbnoma da pessoa juridica como
sujeito de direitos e obrigacdes, além de influenciada pela multiplicidade de condicionantes
sociais e pelos diversos fatores historicos, torna imprescindivel o reconhecimento de trés
elementos fundamentais para a melhor compreenséo do percurso historico da responsabilizacdo
corporativa: a desvinculacdo das responsabilidades da pessoa juridica e da pessoa fisica, 0
reconhecimento da pessoa juridica como fonte de risco num contexto de complexificacdo da
relacfes sociais e econdmicas sob a égide da globalizacdo, bem como o reconhecimento da
relevancia das teorias da responsabilizacdo da pessoa juridica.

Nesse cendrio de aproximacédo entre o Direito Administrativo Sancionador € 0
Direito Penal, analisou-se no capitulo Il em que medida a culpabilidade surge como um
problema central na responsabilizacdo da pessoa juridica visto que, nos termos expostos, muito
se debateu no ambito doutrinario sobre a atribui¢ao de culpabilidade a uma “entidade sem
corpo”, assim como sobre as dificuldades decorrentes da aplicagdo da culpabilidade ao contexto
empresarial. Examinando-se a evolugéo teorica da responsabilizacdo das pessoas juridicas no

ambito do Direito Penal, foi possivel identificar que, para o desenvolvimento da teoria juridica
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de responsabilizacdo penal do ente coletivo, foi fundamental para tanto o aprimoramento das
teorias que propdem uma responsabilizacdo criminal corporativa autbnoma, desvinculada da
conduta da pessoa fisica e, consequentemente, a formulacdo de conceitos de culpabilidade
propria da empresa. De fato, a partir do exame dos modelos de imputacéo de responsabilidade
a pessoa juridica, foi possivel demonstrar que, enquanto o modelo de heterorresponsabilizaco,
também denominado de vicariante ou responsabilidade por empréstimo, buscava avaliar a
responsabilidade penal da empresa com base na conduta da pessoa fisica diretamente envolvida
— vinculando, portanto, a responsabilizacdo da pessoa juridica a conduta da pessoa fisica - no
modelo de responsabilizacdo direta ou autorresponsabilizacéo, a énfase esta na avaliacdo do
comportamento intrinseco da pessoa juridica para determinar sua responsabilidade penal.

A vista disso, ao se promover o exame das principais teorias que foram
desenvolvidas no ambito do Direito Penal com o objetivo de formular um conceito juridico
adequado de culpabilidade da pessoa juridica, apto a funcionar como elemento do crime,
observou-se que a avaliacdo da culpa corporativa requer a verificagdo de uma organizacdo e
cultura empresarial comprometida com a legalidade que vai além do simples cumprimento de
normas, exigindo uma postura permanente da empresa voltada a garantir o funcionamento de
sistema eficaz de controle e vigilancia, capaz de prevenir, detectar e remediar 0s atos delitivos
praticados por intermédio da organizacdo. Nesse sentido, o trabalho expressamente afiliou-se a
tese do Professor espanhol Adan Nieto Martin acerca da responsabilidade da pessoa juridica
por déficit de autorregulacdo permanente, a qual, caracterizada como um modelo misto, integra
as vantagens das abordagens tedricas em torno da hetero e da autorresponsabilizacéo, buscando
os beneficios da facilidade de imputacdo e da seguranca juridica oferecidos pelo modelo de
heterorresponsabilidade, que transfere a empresa 0s custos sociais resultantes de condutas
criminosas, ao passo em que promove o0 estimulo a auto-organizagdo das empresas ao
estabelecer deveres de compliance, visando evitar os riscos decorrentes de suas atividades e

transferindo os custos da prevencdo de condutas ilicitas do Estado para as proprias empresas.

A partir, entdo, do delineamento de como o debate acerca da culpabilidade da
pessoa juridica se desenvolveu na esfera penal, com a apresentacéo, inclusive, da experiéncia

internacional nesse sentido, buscou-se, no capitulo IV, examinar se — ou em que medida - 0s
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conceitos e teorias formuladas no Direito Penal influenciaram o debate no &mbito do Direito
Administrativo Sancionador ou até mesmo foram transpostos. Constatou-se, assim, que embora
haja um certo consenso na doutrina administrativista a respeito da aplicacdo dos principios
constitucionais do Direito Penal ao processo administrativo sancionador, a questdo da
existéncia de uma culpabilidade propria ao Direito Administrativo ainda esta longe de uma
resolucdo. Nesse sentido, em que pese a aplicacdo do principio da culpabilidade como
instrumento de limitacdo de eventuais abusos ou excessos do poder punitivo estatal, 0 mesmo
ndo ocorre quanto a no¢do da culpabilidade como elemento configurador do préprio ilicito, que
é aplicada apenas aos processos que envolvem pessoas fisicas e ndo na apuracdo da
responsabilidade de pessoas juridicas.

O exame sobre o tema revelou, ainda, que apesar da existéncia de controversias
sobre o0 alcance de principios constitucionais como a presuncdo de inocéncia e a sua relacao
com a legitimidade e veracidade dos atos administrativos, 0 movimento de estender a
construcdo de uma culpabilidade prépria aos processos que envolvem pessoas juridicas busca,
de forma acertada, incorporar elementos da culpabilidade penal da pessoa juridica, baseados
em deveres de vigilancia e defeito de organizacdo, ao processo administrativo. De forma mais
pormenorizada, verifica-se em areas especificas, como ambiental, antitruste, financeira e
anticorrupcdo, a introducdo de uma culpabilidade adaptada a esfera administrativa, cuja
centralidade reside na avaliacdo do cumprimento dos deveres de implementacdo de medidas
pelas empresas, configurando a culpabilidade como garantia de que a imposicdo de sancdes
ocorra apenas nos casos em que a empresa, de fato, tenha agido com reprovabilidade,
incentivando a conformacdo do comportamento por meio de medidas de autorregulacéo,

controle e vigilancia implementadas pela pessoa juridica.

A partir da verificacdo da necessaria construcdo de uma culpabilidade propria e
apropriada ao Direito Administrativo Sancionador, pode-se notar a partir da construcdo do
capitulo V que, enquanto a culpabilidade é concebida como principio constitucional limitador
do poder estatal na persecucdo da pessoa fisica, a imputacdo de responsabilidade & pessoa
juridica manteve como regra a adocdo de uma abordagem de responsabilizagdo objetiva,

exigindo, portanto, unicamente a comprovagao do dano, do ato ilicito e do nexo de causalidade

354



para o sancionamento da pessoa juridica. Diante desse cenario, a partir da analise dos regimes

regulatérios e das legislacBes setoriais, verificou-se ndo apenas a existéncia de um regime

sancionatorio que considera a imputacdo objetiva de culpa a pessoa juridica como regra, mas

também um sistema de responsabilizacdo muito pouco articulado e dissociado de pardmetros

gerais de conducgéo dos processos sancionadores.

De forma detalhada, identificou-se a partir do exame das legislac@es setoriais e

das experiéncias regulatérias até entdo vigente a existéncia de um cendrio pouco racional e nada

uniforme no que se refere a atribuicdo ou a verificacdo da responsabilidade administrativas da

pessoa juridica, se objetiva ou subjetiva. Nesse sentido, dos marcos regulatorios vigentes

identificou-se:

(i)

(i)

(iii)

a expressa adocao da responsabilidade administrativa objetiva por infracbes
as regras consumeristas, decorrendo, inclusive, de expressa previséao legal e
validagdo jurisprudencial, nos termos dos artigos 12 e 13 do CDC, segundo
0s quais a verificacdo da responsabilidade da empresa independe de culpa,
afastando-se qualquer necessidade de se aferir o comportamento da

empresa,

a adogé@o de um modelo de responsabilidade objetiva mitigada nos casos de
infracdo a licitagdes ou inexecucdes de contratos administrativos, visto que
apesar da previsdo de avaliacdo na dosimetria da sangdo do comportamento
externado pela adocdo de programas de integridade, ndo inexiste previsao

de comprovacéo da culpa empresarial durante o processo sancionador;

a responsabilizacéo objetiva da empresa por descumprimento nos processos
administrativos sancionadores conduzidos pelas agéncias reguladores, na
medida em que inexiste qualquer previsdo aprofundamento acerca da
avaliacdo da culpabilidade da pessoa juridica no processo de
responsabilizacdo administrativa, a qual continua sendo prescindida da

exigéncia de culpa ou dolo do agente;
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(iv)

v)

(vi)

(vii)

a natureza objetiva, ainda que temperada, da responsabilidade
administrativa da empresa por infracdes tributarias, visto que apesar da
existéncia de controvérsias doutrinarias sobre o alcance do artigo 136 do
Cddigo Tributario Nacional, verificou-se certa tendéncia jurisprudencial
que, a partir do reconhecimento da boa-fé do agente, impde limites a

imputacdo automatica da responsabilizacéo objetiva;

a existéncia de uma responsabilidade objetiva mitigada na seara
anticorrupcao, na medida em que ha a previsdo expressa de consideracdo
dos programas de compliance como elemento de avaliagdo do
comportamento da empresa no ambito da conducdo dos Processos

Administrativos de Responsabilizacéo;

uma incoeréncia no sistema de defesa da concorréncia, visto que ha previsao
legal expressa sobre a natureza objetiva da responsabilidade administrativa
por infracdo a Lei Antitruste, muito embora ao dispor sobre o tema, o CADE
tenha trazido em seu Guia de Compliance a previsdo de consideracdo dos
programas de compliance como elementos a serem considerados como
critério de desconto na dosimetria da penalidade a ser imposta a empresa,
bem como indicativos da boa-fé corporativa, ainda que insuficientes para

elidir a aplicacdo de sancdo a empresa;

um timido avanco na regulacdo do sistema financeiro que, conforme
exposto no item 5.3 do presente trabalho, passa a prever no ambito do
BACEN, da CVM e do COAF os deveres de compliance como critério para
a instauracao de processos sancionadores e para aplicacdo de sangdes, seja
pela obrigacdo imposta aos paises que integram o GAFI de implementar os
deveres de compliance no sistema financeiro, seja pela propria estrutura

normativa que disciplina o setor;
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(viii) a admissdo da verificagdo da culpabilidade da empresa no direito
administrativo sancionador a partir das alteracdes promovidas pelo Superior
Tribunal de Justica que reconheceu a natureza subjetiva da responsabilidade
administrativa da pessoa juridica por infragdes a legislacdo ambiental na
ocasido do julgamento do EREsp n. 1.318.051/RJ e incorporado aos
processos sancionadores do IBAMA e do ICMBIO com a edicdo da
Instrucdo Normativa Conjunta MMA, IBAMA e ICMBIO n° 1/2021; e

(ix)  arecente previsdo de avaliagdo do comportamento da empresa na dosimetria
da sancéo nos processos conduzidos pela Autoridade Nacional de Protecéo
de Dados que, conferindo centralidade a implementag@o de programas de
governanca em privacidade, passou a considerar o comportamento
corporativo, ainda que de forma tangente, na condugdo de seu processo

administrativo sancionador.

Todos os elementos apresentados indicam, portanto, para a uma verdadeira
controvérsia sobre o processo de responsabilizacdo administrativa da pessoa juridica no Brasil,
bem como sobre o real alcance da avaliacdo do comportamento corporativo. Com efeito, a
existéncia de um sistema pouco dialogado e limitado as legislagdes setoriais impde desafios
ndo apenas a dimensao processual da avaliagdo do comportamento, mas, nos termos expostos,

sobre a propria racionalidade da politica regulatoria brasileira.

Conforme exposto, a histéria da responsabilizacdo administrativa da pessoa
juridica no Brasil revelou uma predominéncia da imputacéo objetiva de culpa que muito pouco
contribui para a implementacdo de um modelo regulatorio responsivo e adequado a realidade
da pessoa juridica numa sociedade de riscos. Nesse contexto, a falta de coesdo sistémica nas
regras e a auséncia de parametros objetivos para avaliacdo dos programas de compliance
comprometem nao sé a previsibilidade e a seguranca juridica nos processos sancionadores, mas
também a proépria capacidade do modelo regulatorio de induzir comportamentos empresariais

responsaveis, dissuadir infragdes e alcancar metas regulatorias consistentes.
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Conforme abordado neste trabalho, a avaliagdo do comportamento corporativo
a partir de uma politica regulatdria de incentivo destinada a encorajar boas praticas empresariais
de forma eficiente mostra-se o primeiro passo para a superacdo das problematicas regulatorias
expostas. Em razéo disso, a incorporacdo da Teoria da Regulagdo Responsiva no contexto do
Direito Administrativo Sancionador representa um progresso notavel que vai além da simples
aplicacdo de penalidades, concentrando-se em uma compreensdo mais abrangente do

comportamento das empresas e de suas motivacdes.

A contribuicdo principal que pode ser extraida do presente trabalho é, portanto,
a necessidade de uniformizacgéo e racionalizacdo das regras setoriais que regulam o processo
administrativo sancionador da pessoa juridica na Administracdo Publica federal que, conforme
identificado no ultimo capitulo, se materializa, apesar da complexidade da inducdo da
conformidade corporativa, na construcdo de um arcabouco normativo e regulatério destinado a
implementar ndo apenas a imposicao de deveres de compliance, mas também dispor sobre as
critérios e parametros de avaliagdo do comportamento corporativo, bem como sobre em que
medida a qualidade e a efetividade dos programas de compliance devem ser avaliados num
cenario em que se propBe a andlise do comportamento sob o prima de um modelo de

responsabilidade administrativa por déficit de autorregulagdo permanente.
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