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INTRODUCAO

O Direito Administrativo Sancionador tem uma importancia vital no
cenario juridico brasileiro. Isso se deve ao alargamento de seu alcance —
decorrente da expanséo da aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa (Lei
n° 8.429/92) — bem como do incremento do papel estatal na regulacéo de
setores econdmicos, particularmente no campo dos servigos publicos, cujas
leis de regéncia prevéem sancdes a serem aplicadas pelas Agéncias
Reguladoras.

Mais recentemente, em linha com a Convencédo sobre o Combate da
Corrupcao de Funcionéarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais
Internacionais da OCDE' — que previu que cada pais membro adotaria as
medidas necessarias, considerando seus principios juridicos, para estabelecer
a responsabilidade das pessoas juridicas por atos de corrupc¢éo relacionados a
agentes publicos estrangeiros —, com a Convenc¢do das Na¢des Unidas Contra

! Organizaco para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico — OCDE. Convention on Combating
Bribery of Foreign Public Officialsin International Business Transactions - Adopted by the Negotiating
Conference on 21 November 1997. Article 2 - Responsibility of Legal Persons - Each Party shall take
such measures as may be necessary, in accordance with its legal principles, to establish the liability of
legal persons for the bribery of a foreign public official.
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Corrupcgéo (internalizada pelo Decreto n® 5.687/2006) ? e com a Convencao
Interamericana Contra Corrupgao idealizada pela Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) * foi promulgada no Brasil a Lei Anticorrupcdo (Lei n°
12.846/2013). *

A nova Lei Anticorrupcdo brasileira, que dispbe sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de
atos contra a administracao publica, nacional ou estrangeira deve ser analisada
no contexto do mundo globalizado, que a um s6 tempo reclama (i) a rigorosa
punicao de ilicitos deletérios aos mercados e (ii) a preservacao de um ambiente
de liberdade econdmica interfronteiras, em que 0S grupos empresariais sem
propdsitos criminosos possam se organizar e contratar visando a eficiéncia, em
ambiente de seguranca juridica.

A globalizacdo, motivada pela dilatacdo dos horizontes de interesses das
sociedades humanas, ndo é um fendbmeno novo, mas, ao contrario, muito
antigo, pois segue a logica histérica da expansdo dos interesses e de sua
consequente e inevitavel instrumentacéo do poder.

Ocorre que hoje se vive uma globalizacdo ndo s6é mais ampla e mais
diversificada, se comparada com periodos anteriores, como também mais
profunda, porque se propaga beneficiada pelo fantastico arsenal dos recursos
tecnologicos proporcionado pela Revolucdo das Comunicacgdes, deflagrada no
século XX.

A economia globalizada favoreceu a formacédo de grupos econdémicos
internacionais, preponderantemente, e nacionais, em menor escala. Os players
dos mercados globalizados operam, naturalmente, em um universo quase
irrestrito de possibilidades, o que lhes impde agir de maneira eficiente para

2 Nos termos do seu artigo 1°, as finalidades da Convencao s3o: a) promover e fortalecer as medidas para
prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupcdo; b) promover, facilitar e apoiar a
cooperagdo internacional e a assisténcia técnica na prevencdo e na luta contra a corrupgao, incluidaa
recuperacdo de ativos; e c) Promover aintegridade, a obrigacdo de render contas e a devida gestdo dos
assuntos e dos bens piblicos. Especificamente quanto a responsabilizacdo de pessoas juridicas, o artigo
26 é expresso em enunciar: “ Art. 26. Responsabilidade das pessoasjuridicas. 1. Cada Estado Parte
adotar& as medidas que sejam necessarias, em consonancia com seus principios juridicos, a fimde
estabel ecer a responsabilidade de pessoas juridicas por sua participacéo nos delitos qualificados de
acordo com a presente Convencgado. 2. Qujeito aos principios juridicos do Estado Parte, a
responsabilidade das pessoas juridicas podera ser de indole penal, civil ou administrativa. 3. Tal
responsabilidade existira sem prejuizo a responsabilidade penal que incumba as pessoas fisicas que
tenham cometido os delitos. 4. Cada Estado Parte velard em particular para que se imponham sangdes
penais ou nao-penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas, incluidas sangdes monetarias, as pessoas
juridicas consideradas responsaveis de acordo com o presente Artigo” .

% A Convencao tem o objetivo de promover e fortalecer, nos paises signatérios, 0s mecanismos
necessarios para gjudar a prevenir, detectar e punir a corrupgao no exercicio das fungdes publicas, bem
como 0s atos de corrupcao especificamente vinculados a seu exercicio.

* A Lei Anticorrupcgo brasileira guarda estreita relacdo com o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA),
legislacdo estadunidense que rechaga o oferecimento de suborno de funcionarios publicos estrangeiros
por sociedades empresarias norte-americanas, e com o Bribery Act, de 2011, medida legidativa britanica
de combate a corrupgéo.
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garantir sua prépria sobrevivéncia econbmica e lhes exige tomar decisdes
levando em consideracdo o ambito global, inclusive no que toca as
reorganizacfes empresariais.

Nesse cenario de mundo globalizado, a Constituicdo Federal de 1988
nao poderia seguir outro caminho sendo garantir, em plano normativo superior,
principios de liberdade econbémica ja predominantemente praticados em nosso
pais, propiciando aos agentes nacionais e estrangeiros ambiente compativel
com o vigente nos principais paises da Ameérica e na Europa, berco da cultura
empreendedora que fez o mundo conhecer os melhores exemplos de bem-
estar social.

A globalizagdo ndo aniquila, porém, nem mesmo nos blocos politico-
econdmicos, o0s ordenamentos juridicos estatais, sendo necessario
compreender a dicotomia globalizacdo econdmica / Estados Nacionais, a fim
que cada pais promova a ordenacdo da economia sem prejudicar o inexoravel
caminho da humanidade rumo a civilidade social e econ6mica, impulsionada
pela cooperacao entre 0s povos.

Na qualidade de regulador dos mercados internos, o Estado, ao mesmo
tempo, limita a atuagcdo das organizagcdes que desenvolvem atividades
econbmicas de modo deletério ao ordenamento juridico, e se autolimita,
evitando que penalizagbes desproporcionais no campo econdmico reflitam
negativamente em nivel nacional ou supranacional.

Nesse contexto, especial atencdo deve ser dada as reorganizacfes
empresariais, instrumento de constante busca da eficiéncia economica, de
importancia central no mundo globalizado e protegidas constitucionalmente, no
Brasil, na liberdade de contratar, desdobramento do principio da livre iniciativa
gue condensa as liberdades fundamentais de nossa Ordem Econémica.

A intranscendéncia® das sanc¢des administrativas aplicadas as pessoas
juridicas é um tema de crucial relevancia prética, ante a profusdo de operacdes
societarias observadas nos ultimos anos no Brasil, e com perspectivas de
substancial incremento nos anos vindouros, a despeito das naturais oscilacdes
decorrentes dos ciclos econémicos e problemas estruturais que afetam a
economia do nosso pais.

Trata-se de estudar os parametros dentro dos quais devem subsistir, nas
hipoteses de reorganizacdo empresarial, os efeitos da sancdo administrativa
aplicada a pessoa juridica, sem descurar dos principios constitucionais

® O Supremo Tribunal Federal utiliza a expressio intranscendéncia no sentido de vedagéo a que as
sangdes e restri¢cdes de ordem publica superem a dimensao estritamente pessoa do infrator (art. 5°, XLV,
da CF/88). Nesse sentido, cf. Questdo de Ordem em Agravo Regimental na A¢do Cautelan® 1.033-1/DF.
Rel. Min. Celso de Méello. Plenario. Publicado no DJe em 16/06/2006. Cumpre-nos salientar, por
relevante, que a Corte Suprema, corriqueiramente, se vale dos sindnimos “ pessoalidade da pena’,
“intransmissibilidade dapena’ e “incontagiabilidade da pena’ para sereferir a garantia plasmada no
inciso XLV do art. 5°.
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protetores da liberdade econbmica vigentes nesta era de aprofundada
globalizagéo.

Neste breve estudo, analisamos a intranscendéncia das sancoes
administrativas impostas as pessoas juridicas, com base na Lei de Improbidade
Administrativa e na Lei Anticorrupcdo, nas hipoteses de reorganizacdes
societarias, considerados 0s principios constitucionais que asseguram as
liberdades econdmicas e os que limitam a atividade punitiva do Estado.

1. A LIBERDADE ECONOMICA NA CONSTITUICAO FEDERAL

Nos Estados Contemporaneos, Democraticos e de Direito, a economia é
a expressao da liberdade de trabalho e da liberdade de iniciativa, atributos
indissociaveis da pessoa humana, que, em conjunto, conformam a liberdade
econdmica. °

Em Direito Politico, a ideia de ordem econdmica corresponde, assim, ao
conjunto de principios e normas juridicas que modelam um padrdo desejavel
para moldar os processos econ0micos de determinada sociedade, atuando
como limitagdes, condicionamentos, suplementacdes e incentivos para sua
efetiva realizagéo.

Nesse passo, a Constituicdo de 1988 confere aos principios da livre
iniciativa e da valorizacdo do trabalho humano a funcdo orientadora da
atividade econémica (art. 1°, IV’). Como tal, informam os principios gerais
atinentes & ordem econémica, definidos especialmente no artigo 1708, bem
como todos os demais principios e preceitos especificos de contetudo
econdmico, deles derivados.

A despeito de todos os dispositivos constitucionais terem idéntica
hierarquia normativa, esses principios — que definem liberdades — tém elevada
carga axioldgica e por essa razdo, sempre preferirdo aos que condicionam ou
restringem liberdades. °

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 152 Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 501.

" Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissol ivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...) IV —os
valores sociais do trabalho e dalivreiniciativa

8 Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e nalivre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes
principios. | —soberania nacional; |1 — propriedade privada; 111 — fungdo social da propriedade; IV —livre
concorréncia; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e
prestacao; V11 —reducdo das desigual dades regionais e sociais; V111 — busca do pleno emprego; I1X —
tratamento favorecido para as empresas de pegueno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracéo no Pais.

® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. In Revista de
Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro n°42. 1990, p. 59.
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Toda e qualquer acdo no ambito do Estado, inclusive as de carater
interventivo e sancionatério, bem como o0 exercicio interpretativo de outras
normas constitucionais e infraconstitucionais, devem ser balizadas pelo
contetdo axiolégico da livre iniciativa e da valorizagéo do trabalho humano. *°

Como o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ja bem esclareceu, “a
possibilidade de intervencédo do Estado no dominio econémico ndo exonera o
Poder Publico do dever juridico de respeitar os postulados que emergem do

ordenamento constitucional brasileiro”. **

Assim, como apontou MARCOS JURUENA VILELLA SOUTO,
reconhece-se “que cabe a livre iniciativa o papel propulsor da economia, e ao
Estado o acompanhamento e estimulo do mercado, reprimindo as situacdes de

anormalidade”. *?

A liberdade de trabalho, que inspira o contetdo das regras albergadas
no art. 7° da Carta de 1988, impde que os direitos constitucionalmente
assegurados aos trabalhadores sejam observados e respeitados pelos agentes
econdmicos. ** Somente dessa forma é possivel garantir uma vida digna ao
elemento subjetivo da engenharia econémica.

Para compreender como o principio da livre iniciativa atua conformando
a liberdade econdémica, necessario desmembra-lo nos elementos que lhe déo
contetdo, todos eles espraiados no texto constitucional. Como ensina LUIS
ROBERTO BARROSQO, a livre iniciativa pressupde a existéncia de propriedade
privada, de liberdade de empresa, da livre concorréncia e a liberdade de
contratar:

[E]m primeiro lugar, a existéncia de propriedade privada,
isto é, de apropriacado particular dos bens e dos meios de
producdo (CF, arts. 5°, XXIlI e 170, Il). De parte isto,
integra, igualmente, o nacleo da ideia de livre iniciativa a
liberdade de empresa, conceito materializado no
paragrafo Unico do art. 170, que assegura a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econbmica,
independentemente de autorizagdo, salvo nos casos
previstos em lei. Em terceiro lugar, situa-se a livre
concorréncia, lastro para a faculdade de o empreendedor
estabelecer os seus precos, que hdo de ser determinados

10 Nesse sentido, cf. BARROSO, Luis Roberto. A ordem econdmica constitucional e os limites a
atuacdo estatal no controle de pregos. In Temas de Direito Constitucional. Tomo 1. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 50.

1 Recurso Extraordindrio n® 205.193. Rel. Min. Celso de Mello. Primeira Turma. Publicado no DJem
06/06/1997.

12 30UTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo da Economia. 32 Ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003, p. 15.

3 Nos termos do caput do préprio art. 7°, outros direitos— ali ndo elencados — sdo constitucionalmente
vélidos, desde que assegurem a melhoria da condicéo social dos trabalhadores.
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pelo mercado, em ambiente competitivo (CF, art. 170, 1V).
Por fim, é da esséncia do regime de livre iniciativa a
liberdade de contratar, decorréncia logica do principio da
legalidade, fundamento das demais liberdades, pelo qual
ninguém seréa obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei (CF, art. 5°, Il). **

Acrescente-se que a iniciativa privada € um direito de liberdade, que em
uma perspectiva dindmica se concretiza em dois momentos, que sdo 0 da
liberdade de iniciativa e o da liberdade de empresa, como bem expde JORGE
MIRANDA:

[HJ& um primeiro momento, de acesso a iniciativa
economica — uma fase do exercicio originario da iniciativa
e da constituichio da empresa. E ha um segundo
momento, o da direccdo ou da gestdo. Primeiro,
constituem-se as empresas, em seguida desenvolvem
livremente a sua actividade. O primeiro momento traduz-
se na liberdade de iniciativa (...). No segundo momento, é
0 resultado da iniciativa e, simultaneamente a condi¢ao
de sua prossecucdo — a empresa — que ressalta. Trata-se
agora da liberdade de empresa, do direito da empresa de
praticar os actos correspondentes aos meios e fins
predispostos e de reger livremente a organizagdo em que
tem de assentar. *°

Mas a liberdade de iniciativa ndo é imune a limitagbes por normas
expressas na prépria Constituicdo Federal. O préprio principio da liberdade de
iniciativa tempera-se pelo da iniciativa suplementar do Estado. Seu corolario, o
principio da liberdade de empresa, corrige-se com o da definicdo da funcéo
social da empresa; o principio da liberdade de lucro, bem como o da liberdade
de competicdo, modera-se com o da repressdo do abuso do poder econémico;
o principio da liberdade de contratacao limita-se pela aplicacdo dos principios
de valorizagdo do trabalho e da harmonia e solidariedade entre as categorias
sociais de producéo; e finalmente, o principio da propriedade privada restringe-
se com o principio da funcéo social da propriedade. *°

Desse modo, como ja assentou o SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
qualquer intervencdo estatal na ordem econdmica deve ser proporcional e
realizada de modo a ndao malferir o principio da livre iniciativa, um dos pilares
da republica. *’

1 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econémica constitucional e os limites & atuac&o estatal no
controle de precos. In Temas de Direito Constitucional. Tomo | I. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 51.

> MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Parte |V — Direitos Fundamentais. 22 Ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1998, pp. 448 e 454/455.

* MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Ordem econémica e desenvolvimento na Constituicdo de
1988. Rio de Janeiro: APEC, 1989, p. 28.

Y STF. Recurso Especial n° 648.622/DF. Rel. Min. Luiz Fux. Primeira Turma. Publicado no DJe em
22/02/2013.
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Dessas constatagOes, extrai-se importante conceito sobre a atuagédo do
Estado no campo econdmico e financeiro: somente a propria Constituicdo que
entroniza e consagra as liberdades de iniciativa e trabalho, podera excepciona-
las.

Essa também é a linha de pensamento de LUIS ROBERTO BARROSO
ao analisar as excecbes ao principio da livre iniciativa: “As exce¢des ao
principio da livre iniciativa, portanto, haverdo de estar autorizados pelo proprio
texto da Constituicdo de 1988 que o consagra. Ndo se admite que o legislador
ordinario possa livremente exclui-la, salvo se agir fundamentado em outra

norma constitucional especifica”. *®

Portanto, o Poder Publico ndo pode, sob qualquer pretexto, mitigar as
liberdades econdmicas asseguradas pela Constituicdo Federal sem amparar-se
em outro dispositivo constitucional, em exercicio de ponderacéo balizado pela
razoabilidade.

2. O DIREITO  ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E SUA
COMPATIBILIZACAO COM A LIBERDADE ECONOMICA

O poder sancionador do Estado quando exercido em face das pessoas
fisicas encontra rigorosas limitacfes nos direitos e nas garantias fundamentais,
em especial aquelas decorrentes da dignidade da pessoa humana.

Quando esse poder sancionador se volta contra as pessoas juridicas™®
deve, igualmente, ser exercido com cautela, de modo a nao restringir as
liberdades econbmicas garantidas pela Constituicdo Federal, desdobradas,
como visto, na propriedade privada, na liberdade de empresa, na livre
concorréncia e na liberdade de contratar.

Dentre as sancdes estabelecidas pelo legislador ordinario com respaldo
na Constituicdo Federal, destacam-se, para fins deste estudo, as relacionadas
a pratica de atos contra o Poder Publico, previstas na Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n°® 8.429/92) e, mais recentemente, na Lei Anticorrupcao
(Lei n® 12.846/2013).

8 BARROSO, Luis Roberto. A ordem econémica constitucional e os limites & atuacéo estatal no
controle de precos. In Temas de Direito Constitucional. Tomo |I. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 51.

19 A Constituicdo Federal previu expressamente que o poder sancionador do Estado pode atingir as
pessoas juridicas, por ato contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular (8 5° do
artigo 173) e por condutas ou atividades lesivas a0 meio ambiente (§ 3 do artigo 225) N&o obstante tenha
0 constituinte se preocupado em expressar, nesses dispositivos, a prote¢do de direitos difusos, € seguro
afirmar que nosso sistema constitucional, fundado normas e conceitos a €l e anteriores e aceitos
universalmente, reconheceu a pessoa juridica como instituicdo juridica, sujeito de direitos e obrigacdes,
com responsabilidades legais que, se descumpridas, podem dar ensgjo a atuagéo do poder punitivo do
Estado.
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A Lei de Improbidade Administrativa ndo prevé expressamente as
pessoas juridicas como sujeito passivo das sancdes nela previstas, mas no
ambito do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, a possibilidade de a pessoa
juridica estar submetida aos preceitos da Lei de Improbidade Administrativa &
questao incontroversa, como se observa no seguinte trecho do MINISTRO
HERMAN BENJAMIN:

O sujeito particular submetido a lei que tutela a probidade
administrativa, por sua vez, pode ser pessoa fisica ou
juridica. Com relacdo a esta Ultima somente se afiguram
incompativeis as sancdes de perda da funcdo publica e
suspenséao dos direitos politicos.

Em tese, portanto, eventual condenacao por improbidade
administrativa  sujeita as pessoas juridicas ao
ressarcimento integral do dano, a perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimbénio, ao
pagamento de multa civil e a proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, nos termos e limites do art. 12 da LIA. %

Foi assentado também no SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, em
acorddo do Ministro BENEDITO GONCALVES, que “as pessoas juridicas
podem ser beneficiadas e condenadas por atos improbos” e que “de forma
correlata, podem figurar no polo passivo de uma demanda de improbidade,
ainda que desacompanhada de seus sécios”. %

A doutrina majoritaria também segue este entendimento. Segundo
GARCIA e ALVES “também as pessoas juridicas poderdo figurar como
terceiros na préatica dos atos de improbidade, o que sera normalmente
verificado com a incorporacdo ao seu patriménio dos bens publicos desviados
pelo improbo. Contrariamente ao que ocorre com o agente publico, sujeito ativo
dos atos de improbidade e necessariamente uma pessoa fisica, o art. 3° da Lei
de Improbidade nédo faz qualquer distingdo em relacdo aos terceiros, tendo
previsto que ‘as disposicoes desta Lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele
que, mesmo nao sendo agente publico...’, 0 que permite concluir que as
pessoas juridicas também estéo incluidas sob tal epigrafe”. %2

Portanto, davida ndo ha que as pessoas juridicas podem ser apenadas
com base na Lei de Improbidade Administrativa, restando, porém, um
importante espaco de estudo a respeito dos limites e circunstancias para o
exercicio desse poder sancionador pelo Estado contra as pessoas juridicas, em

20 STJ. Recurso Especial n° 1.122.177/MT. Rel. Min. Herman Benjamin. Segunda Turma. Julgado em
03/08/2010.

21 STJ. Recurso Especial n° 970.393/CE. Rel. Min. Benedito Gongalves. Primeira Turma. Publicado no
DJem 29/06/2012.

2 GARCIA, Emerson & ALVES, Rogério Pacheco. | mprobidade Administrativa , 5% Ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 282.
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especial nos casos de reorganizacbes societarias, tendo em conta as
liberdades econdmicas garantidas pela Constitui¢ao.

Isto porque se a Lei de Improbidade Administrativa nao foi expressa em
relacdo a sujeicdo passiva das pessoas juridicas, como visto acima, também
por decorréncia ndo tratou das questdes atinentes a subsisténcia das sanc¢des
nas reorganizacdes societarias.

Com a recente publicacdo da Lei Anticorrupgéo, jogam-se luzes sobre
esta importante tematica, eis que a referida Lei, que trata da responsabilizacéo
objetiva das pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo
Pdblica, nacional ou estrangeira dispde, em seu artigo 4° sobre a
transcendéncia da responsabilidade das pessoas juridicas em reorganizagfes
empresariais.

Diferentemente da Lei de Improbidade Administrativa, a Lei
Anticorrupgdo direciona-se especialmente as pessoas juridicas, constituidas
sob diferentes formas, incluidas as sem fins lucrativos como as associacdes e
fundagbes e, logicamente, as sociedades empresarias, cuja reorganizacao e
suas relagcdes com as san¢des administrativas séo objeto do presente estudo.

Mesmo as chamadas sociedades néo personificadas, categoria em que
o Cddigo Civil Brasileiro inclui a sociedade em comum (artigos 986 a 990) e a
sociedade em conta de participacdo (artigos 991 a 996) estdo sujeitas as
sancdes da Lei Anticorrupcdo, por expressa disposi¢cdo do paragrafo unico do
artigo 1°.

Adicionalmente, a Lei Anticorrupcao disp6s, em seu artigo 42, acerca das
hip6teses em que a pessoa juridica sucessora deve suportar a pena imposta a
pessoa juridica sucedida:

Art. 4° (...) 8 1° Nas hipéteses de fusédo e incorporacéo, a
responsabilidade da sucessora sera restrita a obrigacéo
de pagamento de multa e reparacdo integral do dano
causado, até o limite do patriménio transferido, ndo |he
sendo aplicaveis as demais sanc¢fes previstas nesta Lei
decorrentes de atos e fatos ocorridos antes da data da
fuséo ou incorporacédo, exceto no caso de simulacdo ou
evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.

Trata-se de dispositivo oportuno, cujo alcance deve ser apreendido em
sua interpretacdo conforme os principios da Constituicdo Federal que
asseguram as liberdades econdémicas e limitam o poder punitivo do Estado.

Todas as normas infraconstitucionais tém seu fundamento de validade
na Constituicdo Federal, sendo certo que a unicidade do poder punitivo do
Estado reclama a aplicacdo dos principios constitucionais limitadores do poder
punitivo do Estado a todas as metodologias de apenamento criadas por lei.
Com efeito, as restricdes a transcendéncia das sanc¢des criminais na apenacgao
de pessoas juridicas aplicam-se de igual forma para as sancdes administrativas
previstas na Lei de Improbidade Administrativa e na Lei Anticorrupgao.
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O poder punitivo do Estado é uno, desdobrando-se no poder punitivo do
Estado-Juiz e do Estado-Administrador, com diferentes procedimentos, mas
ambos limitados pelos principios garantidores da Constituicdo Federal, que
fundamentam e restringem a atividade estatal sancionadora, assume
importancia central o principio da intranscendéncia da pena, expresso no artigo
59, inciso XLV, da Constitui¢ao:

Art. 5° XLV. Nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, podendo a obrigacdo de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até
o limite do valor do patriménio transferido.

Referido principio, indubitavelmente aplicavel no campo do Direito
Administrativo Sancionador, estende sua protecdo as pessoas juridicas, como
todas as demais garantias do artigo 5° que sejam compativeis com a natureza
juridica dessas entidades.

Se no que toca as pessoas fisicas, 0 principio da intranscendéncia da
pena tem fundamento na dignidade da pessoa humana, no que pertine as
pessoas juridicas, colhe seu fundamento nas liberdades econbmicas
constitucionais, sendo de relevancia central para a teorizacdo das sancdes
administrativas nas reorganiza¢cfes societarias, como veremos em seguida.

3. A INTRANSEZENDENCIA DAS SANCOES ADMINISTRATIVAS NAS
REORGANIZACOES EMPRESARIAIS

3.1. INTRANSCENDENCIA E OPERACOES SOCIETARIAS

Com a omissdao da Lei de Improbidade Administrativa sobre a
intranscendéncia das sancdes aplicadas a pessoas juridicas e considerando a
ja referida unicidade do poder punitivo estatal e suas limitacdes constitucionais,
analisaremos os dispositivos da Lei Anticorrupcdo pertinentes as operacdes
societéarias, servindo as conclusées do estudo também para as sancfes da Lei
de Improbidade Administrativa.

A Lei Anticorrupgdo prevé a responsabilidade da sucessora da
sociedade empresaria, nos casos de fusdo ou incorporacéao, até o limite do
patriménio transferido, em relacao (i) a reparacéo integral do dano causado (ii)
a obrigacdo de pagamento de multa (§ 1° do artigo 4°).

Como a incorporacao “é a operacdo pela qual uma ou mais sociedades
sdo absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos e obrigacdes”
(art. 227), a sociedade incorporada se extingue. Também na fuséo, que “é a
operacédo pela qual se unem duas ou mais sociedades para formar sociedade
nova, que lhes sucedera em todos os direitos e obrigacdes”, as sociedades
objeto da operacdo se extinguem (art. 228). Nestas duas hipoteses,
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evidentemente ndo subsiste a sancdo aplicada as sociedades, pois elas
deixam de existir.

A reparacao do dano decorre da responsabilidade civil, ndo sendo objeto
de estudo do Direito Administrativo Sancionador, mas a obrigacdo de
pagamento de multa decorre da aplicacdo de sancdo, admitindo-se a
transcendéncia unicamente pelo fato de a sancdo constituir uma obrigacao
pecuniaria, que se incorpora ao patrimoénio do apenado, 0 que se conforma ao
disposto no artigo 5° inciso XLV, da Constituicdo e ao entendimento ja
consolidado em nossos tribunais. #

De outro lado, infere-se do dispositivo legal que nao ha responsabilidade
da sociedade sucessora em relacdo as demais espécies de sancdo — i.e.
qualgquer sancdo que ndo seja multa pecuniéria — decorrentes de atos e fatos
ocorridos antes da data da fusdo ou incorporacdo, exceto no caso de
simulacao ou evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.

Para guardar coeréncia com o artigo 5°, inciso XLV, da Constituicdo, ndo
poderia mesmo a lei dispor de modo diferente, admitindo a sucessao em
relacdo a pena restritiva de direitos.

Se por um lado a multa transmuda-se em obrigacdo pecuniaria,
passando a integrar o patrimoénio da pessoa apenada e podendo ser objeto de
sucessao, por outro lado, as penas restritivas de direito ndo podem de modo
algum ser transferidas, sob pena de violagdo ao mesmo artigo 5°, inciso XLV,
da Constitui¢ao.

As penas restritivas de direitos, quando aplicadas a pessoas juridicas,
afetam liberdades econ6micas outorgadas pela Constituicio como a liberdade
de contratar, que abrange as contratagdes com a Administracao Publica.

Uma pena restritiva da liberdade de contratar com a Administracao
Pdblica por um determinado prazo ndo € passivel de avaliacdo financeira e,

% 0 Codigo Tributério Naciona ndo é expresso em admitir que o sucessor juridico do apenado seja
responsavel pelo pagamento de multas tributarias (moratérias ou punitivas). Conforme a redacéo do art.
132 daguele codigo: “ Art. 132. A pessoa juridica de direito privado que resultar de fusdo, transformacéo
ou incorporacéo de outra ou em outra € responsavel pelos tributos devidos até a data do ato pelas
pessoas juridicas de direito privado fusionadas, transformadas ou incorporadas. Paragrafo tnico. O
disposto neste artigo aplica-se aos casos de extingdo de pessoas juridicas de direito privado, quando a
exploracgéo da respectiva atividade seja continuada por qualquer sbcio remanescente, ou seu espdlio, sob
amesma ou outra razao social, ou sob firmaindividual” . No entanto, a jurisprudéncia admite a
transferéncia de responsabilidade de multas aos sucessores em razéo destas terem incorporado ao
patrimdnio do contribuinte. Nesse sentido, por todos, v. Recurso Especia n° 592.007/RS, Rel. Min. José
Delgado. Publicado no DJ de 22/3/2004: * Os arts. 132 e 133, do CTN, impdem ao sucessor a
responsabilidade integral, tanto pelos eventuais tributos devidos quanto pela multa decorrente, seja ela
de carater moratério ou punitivo. A multa aplicada antes da sucessio se incorpora ao patriménio do
contribuinte, podendo ser exigida do sucessor, sendo que, em qualquer hipétese, o sucedido permanece
como responsavel. E devida, pois, a multa, sem se fazer distingdo se é de carater moratorio ou punitivo; é
ela imposi¢ao decorrente do ndo-pagamento do tributo na época do vencimento” .

11
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portanto, a admissdo de sua transcendéncia poderia inviabilizar operacdes
societarias tendo como objeto a sociedade empresaria apenada, 0 que seria
deletério as reorganizacbes empresariais proprias do mundo globalizado,
afetando a integracdo econémica e o desenvolvimento de nosso pais.

Para os casos de transformacéo e cisao de sociedades, a Lei dispde
no sentido da subsisténcia da responsabilidade da pessoa juridica apenada
(art. 4°, caput), mesmo para as sanc¢oes diferentes da multa pecuniéria.

Na hipotese de transformac&o, a subsisténcia da responsabilidade
administrativa é evidente, porque se altera apenas a forma da sociedade
(normalmente, transforma-se a sociedade limitada em sociedade an6nima, ou
vice-versa), pois além de nao haver a extincdo ou criacdo de pessoa juridica,
subsistem na pessoa apenada todos os elementos materialmente relevantes
(objeto social, controladores, administradores, etc.). 2*

A cisdo deve ser analisada de acordo com a espécie: se cisao total ou
cisdo parcial. Segundo o artigo 229 da Lei n°® 6.404/76, a cisdo é a operagao
pela qual a companhia transfere parcelas do seu patriménio para uma ou mais
sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a
companhia cindida, se houver versao de todo o seu patriménio (cisédo total), ou
dividindo-se o seu capital, se parcial a versao (cisao parcial).

A hipotese da cisdo total, com versdo de todo o patriménio da
companhia cindida para sociedades ja existentes, deve ter o mesmo tratamento
da incorporacéo, em razao da extingdo da sociedade cindida e da absor¢ao de
seu patrimdnio por outras sociedades. Note-se que para este caso a propria Lei
n° 6.404/76 prevé a igualdade de procedimentos (art. 229, § 3°).

Tratando-se de hipotese similar a incorporacdo, é razoavel entender
aplicavel a este caso o § 1° do artigo 4° da Lei Anticorrupgéo, afastando-se a
possibilidade de comunicabilidade de sancédo, exceto a obrigacdo de
pagamento de multa, pelos motivos ja expostos.

Ja no caso de cisdo parcial, em que a sociedade cindida continua a
existir, a responsabilidade administrativa subsiste em relacdo a sociedade
cindida, ndo afetando porém a sociedade para a qual se verteu parcela de seu
patrimonio.

% Segundo 0 artigo 220 da Lei n° 6.404/76, atransformaco “é a operagdo pela qual a sociedade passa,
independentemente de dissolugZo e liquidacio, de um tipo para outro”. Como esclarece JOSE
EDWALDO TAVARES BORBA: “Quando a sociedade passa de uma espécie para outra, opera-se
como que uma metamorfose. A transformacéo muda-lhe as caracteristicas, mas ndo a individualidade,
gue permanece a mesma, mantendo-se integros a pessoa juridica, o quadro de sécios, o patriménio os
créditos e os débitos. (...) Nao ocorre, por conseguinte, o fendmeno da sucessao, pois que ninguém pode
ser sucessor de si proprio; a sociedade permanece com todos os créditos e débitos anteriores exatamente
porque eram e continuam sendo de sua responsabilidade” . (BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito
Societario. 92 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp.459/460).
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A preocupacao neste caso deve ser com operacdo de cisdo com 0O
proposito de “esvaziar” a sociedade cindida, em relagdo a seu patriménio e/ou
atividade, com versdo patrimonial para sociedade nova ou sem histérico de
atividades relevante, principalmente se do mesmo grupo econémico, de modo
a evitar a efetividade da sancéao.

Casos como esse ndo se pode admitir, devendo o aplicador da lei
desconsiderar a personalidade juridica da sociedade que absorve o patrimdnio
da cindida, para efetivar a sancao aplicada.

Para as operacdes societarias em geral (transformacdo, fuséo,
incorporacdo e cisdo), a solucdo legislativa foi, portanto, razoavel, j& que o
proprio dispositivo legal (art. 4°, 8 1° da Lei Anticorrupgdo) restringe a
sucessdo, nessas operacdes, as san¢des pecuniarias.

Contudo, as aquisicbes de controle de sociedades empresérias nao
foram especialmente referidas na lei, dando margem a ddvida sobre se o
tratamento juridico desses negdcios deve cair na vala comum do tratamento
dado pela Lei Anticorrupcao as alteracdes contratuais, referidas no artigo 4°, ou
ndo, como estudaremos no proximo item.

3.2. IN:FRANSCENDENCIA E TRANSFERENCIA DO CONTROLE
SOCIETARIO

A Lei de Improbidade Administrativa ndo se refere expressamente a
(in)transcendéncia da sanc¢do administrativa na transferéncia do controle
societario, nem a figura do acionista controlador da pessoa juridica.

Entretanto, independentemente da discussdo doutrinaria sobre a
aplicabilidade ou ndo do principio da culpabilidade as pessoas juridicas para
fins de sancdo administrativa®® o SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA ja
decidiu pela necessidade de relacdo entre atos de pessoas fisicas e a pessoa
juridica, para a imposicao de sancdo a pessoa juridica.

Entendeu o Tribunal que para a penalizacdo de pessoas juridicas é
necessario que a acéao individual do diretor ou administrador tenha se dado no
interesse ou no beneficio da pessoa juridica, perpetrada em seu amparo, e
tenha ocorrido dentro da esfera de atividades da entidade. E mais, o ato lesivo

% No sentido daimpossibilidade de aferico de cul pabilidade na conduta de pessoas juridicas, RAMON
PARADA afirmaque* castigar a la persona juridica como tal (asociacion, sociedad, etc.) y no alos
titulares de sus Grganos de gobieno (presidentes, consgjeros, gerentes) y a sus empleados es, a la vez que
una excepcion al principio de la necesidad del elemento de culpabilidad préprio del Derecho punitivo,
una singularidad notable del Derecho administrativo sancionador” (PARADA, Ramon. Derecho
Administrativo | — Parte General. Décima Edicion. Barcelona: Marcia Pons, 1998, p. 541). De outro
modo, FABIO MEDINA OSORIO entende que o principio alcanca as pessoas juridicas de maneira
diferente, namedida em que a“ culpabilidade das pessoas juridicas remete a evitabilidade do fato e aos
deveres de cuidado objetivos que se apresentam encadeados na relacio causal. E por ai que passa a
culpabilidade” . (OSORIO, Fébio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 42 Ed. S&o Paulo:
Revistados Tribunais, 2011, p. 389).
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deve decorrer de uma deliberacdo do ente coletivo e o autor material da
infracdo deve ser vinculado & pessoa juridica. %°

A Lei Anticorrupcdo, também ndo dispde expressamente sobre a
(in)transcendéncia da sancdo na transferéncia do controle societario, mas
como visto, as regras constantes de seu artigo 4° instigam o aprofundamento
do estudo do tema sob a otica de Direito Constitucional e Diretito Societario,
para conclusées que serdo igualmente validas para a aplicabilidade da Lei de
Improbidade Administrativa.

A Lei Anticorrupcéo dispde que no caso de alteracdo contratual subsiste
a responsabilidade da pessoa juridica apenada (art. 4°, caput), mesmo para as
sancdes diferentes da multa pecuniaria, mas a hipotese deve ser analisada
com cautela.

Pode haver alteracdo contratual em relagdo a diversos aspectos da
pessoa juridica, desde alteragcbes sem efeitos relevantes, até alteracOes
fundamentais, como a alteracéo do objeto social.

Como nas sociedades limitadas a transferéncia do controle ocorre, por
regra, via alteracao contratual que formaliza o negdcio juridico de alienacéo de
guotas sociais, poder-se-ia pensar, em primeira leitura, que a lei tratou
implicitamente da questao.

Mas nos parece que o legislador ndo pretendeu mesmo se referir a
alienacdo do controle societério, pois as sociedades andnimas, forma societaria
de larga utilizacdo no Brasil, que também sdo abrangidas pela Lei
Anticorrupcgdo (artigo 1°,8 Unico), tém como ato constitutivo estatuto social e a
alteracdo de controle se promove com o registro de transferéncia de acdes, na
forma da Lei n° 6404/76, mas sem alteragéo no estatuto social.

A sancédo aplicada a uma sociedade empreséria ndo deve subsistir em
caso de transferéncia do controle dessa sociedade para outro grupo
empresarial. Se uma determinada sociedade deixa de ser controlada por um
grupo empresarial “A”, passando a ser controlada por um grupo empresarial
“B”, ndo faz sentido a subsisténcia da san¢cédo administrativa, porque neste caso
estar-se-ia apenando, em Ultima analise, um grupo empresarial que néao
cometeu o ilicito.

N&o se pode privilegiar a forma sobre a substancia, ao argumento de
que a sociedade empresaria apenada nao se extinguiu. Com a transferéncia do
controle, a sociedade ndo se extingue formalmente, € verdade, mas a mudanca
do controle societario transmuda o seu cerne volitivo, que socio titular do poder
de controle.

% STJ. Recurso Especia n° 564.960/SC. Rel. Min. Gilson Dipp. Quinta Turma. Julgado em 02/06/2005.
Nota: embora o julgado refira-se a responsabilizacdo penal de pessoas juridicas por crimes ambientais, o
pensamento e os parametros ali delimitados sdo de todo aplicaveis ao objeto deste estudo.
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O poder de controle, instituto ha muito positivado no Direito Societario
Brasileiro, € um dos pilares do sdlido sistema da Lei de Sociedades por A¢cdes
(Lei n° 6404/76), oriundo da brilhante pena de ALFREDO LAMY e BULHOES
PEDREIRA.

E o acionista controlador que da substancia ética e estratégica a
sociedade empresaria, para o bem ou para o mal. E o “cérebro” da sociedade.

Segundo o artigo 116 da Lei n° 6.404/76, o acionista controlador é a
pessoa, natural ou juridica, ou o grupo de pessoas vinculadas por acordo de
voto, ou sob controle comum, que (i) é titular de direitos de so6cio que lhe
assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberacbes da
assembleia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da
companhia; e (ii) usa efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e
orientar o funcionamento dos 6rgdos da companhia.

De modo complementar, nosso ordenamento também reconhece como
fato juridico o abuso do poder de controle, ao dispor no artigo 117 da Lei n®
6.404/76 que o acionista controlador responde pelos danos causados por atos
praticados com abuso de poder.

E certo que a Lei n° 6.404/76 disciplina o abuso de poder de controle
tendo como principal objetivo a protecdo dos acionistas minoritarios, como se
observa no elenco de modalidades de exercicio abusivo de poder constante do
§ 1° do seu artigo 117.

Por outro lado, o conceito de abuso de poder de controle solidifica o
reconhecimento legal de que a sociedade por a¢des, como as demais pessoas
juridicas, age por seus orgaos de administracdo de acordo com a orientacao de
seu acionista controlador (art. 116 da Lei n° 6.404/76).

O poder de controle nas sociedades empresarias tem acentuada
importancia para o Direito Administrativo Sancionador na medida em que,
apesar da autonomia juridica e patrimonial da pessoa juridica, a agdo ou
omissao objeto de sancédo administrativa, esta relacionada a figura do acionista
controlador, como visto acima, pois é este quem, em Uultima andlise, por meio
dos 6rgéos de administracao, dita os rumos da companhia.

Como expdem FABIO KONDER COMPARATO e CALIXTO SALOMAO
FILHO, “controlar uma empresa significa poder dispor dos bens que lhe séao
destinados, de tal arte que o controlador se torna senhor de sua atividade
economica” e, dessa forma, “o0 controle exprime uma particular situagao, em
razao da qual um sujeito € capaz de marcar com a propria vontade a atividade

econdmica de uma determinada sociedade”. %’

2" COMPARATO, Fébio Konder & FILHO, Calixto Salom&o. O poder de controle na sociedade
andnima. 42 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 124 e 125.
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Em relacdo as pessoas juridicas, a funcao preventiva da pena relaciona-
se ao desestimulo do controlador para dirigir a empresa com vistas a pratica de
ilicitos e a funcao ressocializante da pena tem relagdo com o aprimoramento da
organizacdo, de forma a que a atividade empresaria seja organizada de modo
a nao haver estimulos a pratica de ilicitos por executivos e empregados.

A transferéncia do controle de uma sociedade empresaria afeta o cerne
volitivo dessa sociedade, ndo se devendo admitir a subsisténcia de sancdes
administrativas restritivas de direito, sob pena de transcendéncia da sancéo
para novo grupo econdmico, 0 que nao passou despercebido dos eminentes
estudiosos Direito do Mercado de Capitais EIZIRIK, GAAL, PARENTE e
HENRIQUES:

(...) aceita-se a aplicacdo da teoria da desconsideracao
da personalidade juridica in bonam partem, isto é, em
beneficio da sociedade. Ou seja, ndo cabe a aplicacdo de
penalidades administrativas a instituicdo financeira ou a
companhia aberta que teve o seu controle acionario
alienado em razdo de ilicitos cometidos antes da
mudanca de controle, pois tal penalizacdo resultaria
injusta as pessoas que estdo a desempenhar a fungéo de
novos controladores. %

Adicionalmente, a transcendéncia de sang¢des restritivas de direito entre
grupos econdmicos® pode levar a sérias consequéncias para a eficiéncia dos
mercados, se atingir o livre exercicio de atividade econdmica por grupo
empresarial adquirente do controle da sociedade apenada.

Ndo se deve, por apego a consideracdo meramente formal da
sociedade apenada, admitir que as consequéncias da sancdo sejam
suportadas por novo grupo controlador, o que configuraria transferéncia néo
formal da sancdo, mas sim — e mais grave - transferéncia material.

A Lei Anticorrupcdo considera a existéncia de elemento volitivo
independente da pessoa juridica formalmente constituida, do que se extrai que
a responsabilizacdo administrativa esta ligada as pessoas que ditam os rumos

% EIZIRIK, Nelson, GAAL, AriadnaB., PARENTE, Flaviae HENRIQUES, Marcus de Freitas. Mercado
de Capitais — Regime Juridico. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp. 293/294.

# Nalicgo de JOSE EDWALDO TAVARES BORBA: “Sempre que vérias sociedades se encontram sob
controle comum, tem-se um grupo de sociedades. O grupo sera considerado de direito ou de fato,
segundo tenha ou tenha sido objeto de um ato forma de constituigéo. Para os fins do Capitulo XXI da Lei
n° 6.404/76, somente se aproveitardo os grupos de direito, aos quais, inclusive, foram reservadas as
designacfes “ grupo de sociedades’ ou “ grupo” (...) Implantado o grupo de direito, configura-se apenas
um sistema ordenado de comando e integracéo de proveitos, viabilizando-se a subordinacdo dos
interesses de uma ou algumas sociedades aos de outras (art. 276), pratica esta que, sem a existéncia do
grupo, estaria veda pelo art. 245. E assim mesmo, o grupo deve ser estruturado de forma a que os
interesses das varias empresas se mantenham, sob o aspecto financeiro, em posicéo de equilibrio. Do
contrario, os interesses dos acionistas minoritarios poderiam estar sendo sacrificados’. (BORBA, José
Edwaldo Tavares. Direito Societario. 9% Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 504 e 505).
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da atividade empresarial exercida, que sdo o0s socios das sociedades
personificadas ou ndo, ao prever que as sociedades despersonificadas estéo
sujeitas a responsabilizacdo administrativa (artigo 1°, paragrafo unico).

Rememore-se também o0 que ja foi tratado acima a respeito das
operacdes societarias de fusdo e incorporacado, que por expressa disposicéo do
8§ 1° do artigo 4° da Lei Anticorrupcdo, sdo causa de ndo aplicacdo da sancgéo a
sociedade sucessora da incorporada. Se ha hipoteses de extingdo de
punibilidade pela extingdo formal da sociedade, com maior razdo nao se deve
estranhar hipdteses de extincdo de punibilidade por alteracdo material
fundamental na situacao juridica da sociedade, que € a alteracdo do acionista
controlador.

De modo semelhante, a existéncia de hipoteses legais de extincdo da
punibilidade por vontade dos controladores da sociedade apenada — como
ocorre no caso da sua incorporacao, deliberada por seus controladores — retira
gualguer estranhamento a que a mesma consequéncia possa decorrer da
alienacéo de controle.

Por outro lado, considera relevante o grupo societario para fins de
transcendéncia da sancéo pecuniaria, como se observa no § 2° do artigo 4° da
Lei Anticorrupcao:

Artigo 4°. (..))

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

Portanto, afora a consideracdo meramente formal relativa a subsisténcia
ou ndo da pessoa juridica, as hipoteses de incorporacdo da sociedade
apenada e aquisicdo do controle da sociedade apenada sdo semelhantes para
fim de intranscendéncia da sanc¢ao entre o antigo e 0 novo grupo empresarial
controlador.

O que importa em uma e outra hipdtese € a analise da operacéo
societaria no caso concreto de modo a se coibir eventual fraude com intuito de
afastar os efeitos da sancéo.

No caso da incorporagcdo, o melhor critério para identificar a fraude é
exatamente a verificagdo do grupo empresarial a que pertence a incorporadora.
Se a sociedade incorporadora pertence a outro grupo empresarial, havera
presuncdo de que se trata de negdcio juridico com propdsitos empresariais
relevantes, como ganhos de escala e captura de sinergias.

De outro lado, se a incorporadora for sociedade do mesmo grupo

empresarial, pode-se presumir que o proposito da operacdo seja apenas o de
afastar a aplicabilidade da sancado, salvo se comprovado cabalmente que a
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incorporacdo tem outros propositos economicamente relevantes que nao a
mera extingdo da sangao.

CONCLUSOES

A dindmica empresarial brasileira nos ultimos anos tem levado a um
aumento sem precedentes no numero de operagdes societarias que resultam
em transferéncia do controle societério. Tais operagdes normalmente tém em
vista 0 aumento da eficiéncia econémica da empresa, por meio de ganhos de
escala e sinergias que, devidamente controladas pelo CADE geram, em ultima
analise, beneficios para o consumidor.

Da assinatura do contrato preliminar até a efetivacdo da operacao
societaria com a assinatura do contrato definitivo, decorre normalmente um
enorme trabalho de auditoria juridica (due diligence) para a identificacdo e
mensuracdo dos passivos e das contingéncias da sociedade empresaria cujo
controle se pretende adquirir.

N&o se pode admitir como interpretacdo razoavel a Lei Anticorrupcao
que sua teleologia seja vinculada a criagdo de mais um obstaculo as
reorganizacdes societarias, a materializar novo receio do controlador em
suportar, além das contingéncias, san¢fes aplicadas a sociedade por atos
praticados sob o controle de outrem, particularmente no caso de sancdes
restritivas de direito, que sdo de dificil avaliacdo para precificagdo das a¢des ou

quotas de capital objeto da operacao societaria.

Nesse cenario, 0 principio da intranscendéncia da pena insculpido no
artigo 5°, inciso XLV da Constituicdo, desempenha papel fundamental também
na tarefa de evitar a sucesséo em relacdo a penas restritivas de direitos das
pessoas juridicas, o que poderia tolher as liberdades econdmicas garantidas
pela Constituicdo Federal, baseadas na livre iniciativa e desdobradas na
protecdo da propriedade privada, de liberdade de empresa, da livre
concorréncia e a liberdade de contratar.

Do exposto, podemos extrair as seguintes conclusdes objetivas:

1. No contexto do mundo globalizado, a Constituicdo Federal atribui aos
principios da livre iniciativa (desdobrado nos seus consectarios, a saber,
propriedade privada, liberdade de empresa, livre concorréncia e liberdade de
contratar) e da valorizacdo do trabalho humano a funcdo de reitores da
atividade econdmica e conformadores da liberdade econdmica dos agentes do
mercado.

2. A livre iniciativa s6 pode ser excepcionada com fundamento na propria
Constituicdo Federal, ndo se admitindo que o legislador ordinério crie regras
restritivas dos seus consectarios, como a liberdade de empresa e a liberdade
de contratar sem consonancia com principios e regras constitucionais.
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3. A Constituicdo Federal legitima o poder sancionador do Estado, inclusive
contra as pessoas juridicas, tendo o legislador ordinario disposto sobre a
responsabilizacdo administrativa das pessoas juridicas em razdo do
cometimento de atos ilicitos contra a Administracdo Publica tanto na Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992), quanto na Lei Anticorrupcao
(Lei n® 12.846/2013).

4. A Constituicdo Federal veicula principios limitadores do poder punitivo do
Estado, também aplicaveis as pessoas juridicas, destacando-se o principio da
intranscendéncia da pena (art. 5°, XLV, da CF/88), que impede que as san¢des
ultrapassem a esfera juridica do sancionado na hipotese de reorganizacdes
societérias, atingindo as liberdades econ6micas que Ihes sdo garantidas.

5. O poder punitivo do Estado € uno, desdobrando-se no poder punitivo do
Estado-Juiz e do Estado-Administrador, com diferentes procedimentos, mas
ambos limitados pelos principios garantidores da Constituicdo Federal, que
fundamentam e restringem a atividade estatal sancionadora.

6. A despeito de a Lei de Improbidade Administrativa ndo tratar expressamente
da intranscendéncia das penas nela elencadas, a interpretacdo das normas da
sobre (in)transcendéncia da pena na Lei Anticorrupcdo em conformidade com a
Constituicdo Federal leva a conclusdes igualmente validas para a aplicacdo da
Lei de Improbidade Administrativa.

7. Nos casos de fusdo, incorporacdo e cisdo total, a responsabilidade da
sucessora da sociedade empreséria objeto da operagdo societaria abrange a
obrigacéo de pagamento de multa unicamente pelo fato de a sancao pecuniaria
ser passivel de incorporacdo ao patriménio do apenado, mas ndo as penas
restritivas de direitos, por forca do art. 5°, XLV, da CF/88.

8. Nas operacOes societarias de transformacdo e cisdo parcial subsiste a
sancdo administrativa, porque ndo se extingue a sociedade empresaria
apenada e é mantido o seu controle societario.

9. A sancéo aplicada a uma sociedade empresaria ndo deve subsistir em caso
de transferéncia do poder de controle dessa sociedade para sociedade
integrante de outro grupo empresarial, eis que se opera substancial mudanca
no cerne volitivo da sociedade, que é o soécio titular do poder de controle.

10. N&o se deve, por apego a consideracdo meramente formal da sociedade
apenada, admitir que as consequéncias da sancao sejam suportadas por novo
grupo controlador, o que configuraria transferéncia ndo formal da sancdo, mas
sim — e mais grave - transferéncia material.

11. A transcendéncia de sancdes restritivas de direito entre grupos econémicos
pode levar a sérias consequéncias para a eficiéncia dos mercados, se atingir o
livre exercicio de atividade econdmica por grupo empresarial adquirente do
controle da sociedade apenada.
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12. Deve-se analisar a operacdo societaria no caso concreto, de modo a se
coibir eventual fraude com intuito de afastar os efeitos da san¢do. Operacdes
de cisdo com o “esvaziamento” da sociedade cindida, mediante verséo
patrimonial para sociedade nova ou sem historico de atividades relevante, ou
de incorporacao de sociedade gravemente apenada por sociedade do mesmo
grupo empresarial sdo indicios de fraude, devendo-se investigar se a operacéo
tem outros propdsitos economicamente relevantes que ndo a mera extingcao da
sancéo.

Sao cuidados constitucionais elementares, sempre que se trate de coibir

gue, ndo mais que por obra interpretativa, aplique-se a alguém alguma sorte de
coita pelo Estado.
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