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Lucio — Vocés raciocinam como um pirata que se faz
passar por santo e se lanca ao mar com os Dez
Mandamentos mas apaga um deles das Tabuas da Lei
Segundo Cavalheiro- “Nao roubards”?

Lucio — Sim, esse ¢ o que ele apaga.

Primeiro Cavalheiro- Ora, esse é um mandamento
que manda o capitdo e todos os outros absterem-se de
seu oficio; eles embarcam com o unico intuito de

roubar. (William Shakespeare — Medida por medida).






RESUMO

DE CASTRO, Leonardo Bellini. Impactos sistémicos e transversais da Lei Anticorrupgao.
2018. 190 f. Dissertacao - Faculdade de Direito de Ribeirao Preto, Universidade de Sao Paulo,
Ribeirdo Preto, 2018.

Esta pesquisa tem como hipotese o fato de que a corrupgdo desponta como uma questao de
significativo relevo no cendrio politico, social e econdmico dos paises, tendo profunda
imbrica¢ao com o desenvolvimento e estrutura institucional das na¢des. Um dos aspectos da
estrutura institucional implicados se refere justamente a arquitetura normativa, a qual deve se
ver dotada de instrumentos basicos e eficazes para um adequado enfrentamento do problema.
Nesse contexto ¢ que a novel Lei Anticorrup¢do se apresenta como mais um diploma a
complementar o microssistema brasileiro de combate a corrupcdo, incrementando
instrumentos punitivos, consensuais ¢ de mutagdo de culturas corporativas. A harmonizacao
sancionatdria e o alinhamento dos diferentes atores encarregados da persecucgdo, nesse vi€s, se
apresentam como os mais candentes desafios a serem superados pelos operadores do direito.
Cuidou-se, pois, de se apresentar os novos instrumentos e hipoteses-tipo com as respectivas
sugestdes de harmonizagao sistémica.

Palavras chave: Corrupgdo. Lei Anticorrupgdo. Integracdo sistémica. Dosimetria

sancionatoria. Acordos de leniéncia.






ABSTRACT

DE CASTRO. Leonardo Bellini. Systemic and transverse impacts of the Anti-Corruption
Law. 2018. 190 p. Dissertation - Faculty of Law of Ribeirdo Preto, University of Sdao Paulo,
Ribeirdo Preto, 2018.

This research has as hypothesis the fact that corruption emerges as a matter of significant
importance in the political, social and economic scenario of the countries, having deep
imbrication with the development and institutional structure of the nations. One of the aspects
of the institutional structure involved is precisely the normative architecture, which must be
equipped with basic and effective instruments for an adequate confrontation of the problem.
In this context, the novel Anticorruption Law presents itself as another diploma
complementing the Brazilian anti-corruption micro-system, increasing punitive, consensual
and mutating corporate culture. The sanctioning harmonization and the alignment of the
different actors in charge of the persecution, in this bias, are presented as the most burning
challenges to be overcome by the operators of the law. Therefore, the new instruments and
standard hypotheses were presented with the respective suggestions for systemic
harmonization.

Keywords: Corruption. Anticorruption Law. Systemic integration. Sanctioning dosimetry.

Leniency agreements.
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INTRODUCAO

Objeto de estudo

A realizagdo material dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
pressupde um Estado comprometido com uma atuagdo impessoal, proba e responsavel, o que
de seu turno reclama a existéncia de mecanismos institucionais e legais para a corre¢ao de
rumos e puni¢ao de agentes publicos e privados que atuem de maneira a se beneficiar ¢ a
terceiros em detrimento da coletividade.

E publico e notdrio, nesse particular, que o Brasil ocupa posi¢do de destaque nos
rankings internacionais de percepcao da corrup¢do, questao que vem se apresentando como
uma das maiores preocupacdes dos brasileiros.

Relevantes instrumentos normativos tém surgido, nessa onda, com o escopo de alinhar
o sistema sancionatério brasileiro com diretrizes de ordem internacional, sendo o exemplo
recente mais paradigmatico a Lei n° 12.846/13, que vem sendo chamada de Lei Anticorrupgao
Empresarial. No entanto, a despeito da legislacdo em tela se orientar para a inauguragao de
uma nova era na cultura corporativa brasileira, o referido material normativo, em muito de
seus aspectos, reitera disposi¢cdes constantes de outros diplomas legais, em especial
dispositivos previstos na Leis 8.429/92 e 8.666/93.

Em razdo disso, surgiram relevantes indagagdes juridicas acerca da escorreita
aplicabilidade das novas disposi¢des que procuraram ser respondidas ao longo do trabalho,
tais como a medida a ser observada em relacdo a intensidade sancionatoria quando de
eventual dosimetria pela autoridade administrativa e/ou judicial, a compatibilidade vertical e
horizontal da nova legislagdo em relacdo a outros diplomas e ao texto constitucional, a
possibilidade de convergéncia simultanea de responsabilizacdo objetiva e subjetiva para a
sociedade empresdria e respectivos socios, multipla incidéncia tipoldgica distribuida dentre as
distintas esferas de responsabiliza¢do e, ainda, o imprescindivel alinhamento institucional
entre os distintos escalonamentos proprios da organizagao federativa brasileira.

No mais, buscou-se descortinar se a impossibilidade de ajustes transacionais em
matéria atinente a corrup¢ao no ambito civel em virtude de vedagdo expressa constante da Lei
de Improbidade Administrativa se encontra superada com a inser¢ao da possibilidade legal de
acordos de leniéncia versando sobre atos de corrupgao.

Almejou-se, assim, o desenvolvimento de uma hermenéutica juridicamente adequada a

compatibilizagdo dos diferentes procedimentos, espécies sancionatorias e hipdteses de
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incidéncia da tipologia inaugurada pela nova lei com outros diplomas que ja vigoravam no
ordenamento juridico.

A tematizacdo do trabalho se vinculou, portanto, a demonstracao das relagdes
antindmicas e anomicas do microssistema normativo criado pelas Leis n°® 12.846/13, 8.429/92
e 8.666/93 e da necessidade de desenvolvimento de uma exegese voltada a preservacao da

integridade 16gica desses diplomas entre si e com o texto constitucional.

Justificativa

O tema escolhido para este trabalho teve como justificativa a necessidade de
aprofundamento do estudo do microssistema normativo de controle preventivo e repressivo da
corrupgao no Brasil, em especial em um momento em que esse tema tem produzido mudangas
significativas no jogo da democracia.

Como temos testemunhado, a questdo da corrupcdo tem tomado a pauta do debate
nacional, conduzindo a diuturnas conflagra¢des juridicas, politicas e sociais € ao proprio
descrédito da classe politica e sistema judicial, tudo em propor¢des de magnitude com carater
de ineditismo.

Nao por menos, tem sido reconhecido que a ética e a moralidade publica,
principalmente no que concerne aos quadros politicos, constitui uma das mais candentes
questdes a desafiar a nossa organizacdo social e a qualidade de nossa democracia, ja que
niveis elevados de corrupgao afetam o sentido de igualdade e da justica social, prejudicando a
confianca dos cidaddos nas institui¢des e gerando enormes custos sociais.

Nessa ordem de ideias, o surgimento de ditaduras e até mesmo de movimentos
terroristas t€ém sido apontados como consequéncia de Estados capturados por quadros de
corrupgao endémica.

Noutra perspectiva, a ndo observancia da ética, imbricada com o desejo de ter mais do
que a parte devida do produto social, tem se acentuado na contemporaneidade com a difusdo
cada vez mais crescente de perfis individualistas de matriz material.

O problema vem ainda ganhando contornos mais agravados com a percepcao dos
individuos de que os dirigentes do Estado ndo se preocupam com o bem-estar coletivo, o que
tem deteriorado acentuadamente a cooperagdo social com um crescente sentimento coletivo
de desilusao para com a atividade publica.

Intimeros fatores de natureza historica, cultural e institucional contribuem,

inegavelmente, para um quadro de corrupg¢do sistémica e para uma deletéria ambiéncia de
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relagdes perniciosas entre partidos politicos, policia, imprensa e as diferentes ramificagcdes do
governo, o que torna o fenomeno uma realidade multifacetada e profundamente problematica,
em especial em regimes democraticos incipientes que se caracterizam pela indiferenca politica
da populagao.

Assim € que, embora a corrup¢do seja um fenomeno de amplitude globalizada, o
descrédito das instituigdes no Brasil tem conduzido a uma visdo cética da atividade politica
com a consequente despolitizagdo e desengajamento de relevantes setores sociais,
propiciando-se o despontar de movimentos populistas € o reclamo por magicas solugdes
autoritarias.

A corrup¢do, dado que se trata de um fendomeno multidimensional com maultiplas
implicagdes, encerra, portanto, um grande problema por inumeras e variadas razdes, em
especial por minar a coesdo e solidariedade social, incrementando os niveis de
individualismo, por gerar uma inegavel fragilizagdo do império da lei, que passa a comportar
disfungdes particularizadas para o atendimento de interesses espurios e especificos, por
conduzir a uma esquizofrénica aplicacdo dos recursos publicos e por minar a capacidade de
investimento do Estado em vista do desvio e consequente escassez.

Um dado de fundamental importancia, lado outro, consiste na impunidade das elites
corruptas e corruptoras, o que vem evidentemente solapar a legitimidade do sistema de justica
e da propria democracia, aumentando as tensdes sociais e as correlatadas instabilidades
politicas e econdmicas.

O enfretamento politico, juridico e social da corrupg¢ao se trata, portanto, de um grande
desafio que se apresenta aos brasileiros, o qual deve continuar a mobilizar a opinido publica, a
imprensa e as institui¢des, na medida em que a constatacdo empirica da realidade nacional
reflete um quadro que indica aparente captura de boa parte do Estado brasileiro, transformado
em auténtica cleptocracia. Se reconhece de forma inexoravel, outrossim, as inegaveis ligacdes
entre a corrupcao disseminada e o crime organizado, sendo desnecessario sublinhar os perigos
que tal captura representa para o nosso futuro enquanto Pais.

Sem embargo, hodiernamente se faz perceptivel certo avango caracterizado pela
revolucdo tecnologica e pela facilidade de acesso a informagdo, bem como pela liberdade de
imprensa, fatores que, conjugados, t€ém contribuido significativamente para o aprimoramento
do exercicio da cidadania.

A nova legislacdo, nessa perspectiva, se apresenta como um dos mais recentes
instrumentos normativos orientados para a inauguragao de novos paradigmas punitivos e, bem

assim, para a tentativa de criagdo de novas culturas organizacionais no ambito empresarial.
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Em suma, o material normativo que sera objeto de estudo vem se harmonizar com ditames
coletivos progressivamente disseminados que reclamam a observancia de uma pauta
corporativa que traduza efetiva responsabilidade social no exercicio de atividades
empresariais.

Ha, assim, inegavel necessidade de andlise e questionamento critico acerca dos
instrumentos juridicos criados, em especial no que toca a seus aspectos sancionatérios,
evidenciando-se qual a melhor trilha exegética para a sua harmonizagao com outros diplomas
com vistas a sua aplicacdo eficiente e materialmente justa.

Dentre esses instrumentos destaca-se a importancia do estudo dos mecanismos de
compliance criados pela nova lei, mecanismos esses orientados a difusdo de uma boa imagem
corporativa vinculada com a responsabilidade social no meio empresarial.

No mais, a mutagdo na dinamica juridica e social refletida na adogdo cada vez mais
frequente de novos paradigmas colaborativos indicam os denominados acordos de leniéncia
como relevantes marcos que demandam andlise aprofundada.

Colocadas as questoes nesses termos, nao ha duvidas de que os altos graus de exclusao
cultural, social e democratica no Brasil decorrentes da corrup¢do, constituem dados da
realidade que ndao podem ser olvidados e ou minimizados, tornando-se imperativa uma detida
analise juridica de como levar a efeito o seu adequado enfrentamento.

Tudo dito, temos que a corrupg¢ao efetivamente se apresenta como um dos principais
obices ao nosso efetivo desenvolvimento enquanto povo € emancipagdo enquanto nagao,
sendo imprescindivel o engajamento da comunidade juridica para o apontamento de solucdes

juridicas e institucionais adequadas.

Metodologia

O método utilizado se orientou, primacialmente, pelo aspecto analitico. Nesse
contexto, foram privilegiadas investigagdes dogmaticas e normativas, em uma perspectiva
sistémica e integrada das legislagdes anticorrup¢ao em sintonia com o texto constitucional.

Assim ¢ que o regular desenvolvimento desta pesquisa se viu pautado por uma
abordagem qualitativa, isto ¢, por meio de pesquisas literdrias em obras nacionais e
estrangeiras e em sitios virtuais especializados.

Noutra vertente, a andlise conceitual se alinhou com a investigacdo de aspectos

pragmaticos de aplicagao dos novos dispositivos normativos em vista da realidade brasileira e
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de sua ainda embrionaria pratica jurisprudencial e administrativa e dos efeitos juridicos,
econdmicos, politicos e sociais derivados dos altos indices de corrupgao.

Nessa linha ¢ que com o escopo de enriquecer o material bibliografico que serviu
como ponto de partida para esta pesquisa, se levou a cabo a analise de casos concretos e

solugdes institucionais que ja se desenham no contexto social.

Estrutura e Conteudo

A abordagem levada a efeito teve inicio com uma investigacao histdrica e cultural da
corrupcdo no Brasil, relacionando-se aspectos de mnossa colonizacdo lusitana com
caracteristicas marcantes e incrustradas em nossa cultura, da qual o exemplo mais anunciado
se apresenta como o do emblematico “jeitinho” brasileiro.

Seguiu-se com a demonstragdo de que a corrupcdo ¢ um fendmeno de viés
substancialmente econdmico pautado pela analise da relagdo de custo-beneficio, da qual a
impunidade e os incentivos por ela gerados implicam na multiplicagdo de atividades
predatérias em detrimento do Estado e da sociedade.

A partir dai os capitulos que se sucederam tiveram o escopo de delimitar os aspectos
essencialmente juridicos da Lei Anticorrup¢do, tais como seus paradigmas normativos
internacionais, suas modalidades tipologicas, seus instrumentos sancionatdrios e processuais e
as correlatas estruturas institucionais incumbidas de promover a aplicacdo da nova
normatizagao.

O capitulo conclusivo busca assinalar a trajetoria trilhada e os caminhos ainda iniciais
que se vislumbram, em especial em vista das multiplas dificuldades que surgirdo para uma

adequada harmonizagao sistémica.
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1. A CORRUPCAO E O DESENVOLVIMENTO POLITICO E ECONOMICO
1.1 O fantasma historico da corrupcao no Brasil

E lugar comum entre os historiadores a assertiva de que a corrupgio, que nos assola
visceralmente, deita raizes na propria coloniza¢do do Estado Brasileiro, ndo feita com vistas a
construgdo de uma Nacdo, mas direcionada ao escopo de extracdo de riquezas materiais,
notadamente o ouro, para remessa a Portugal.

Aponta-se, assim, que enquanto o inglés fundou na América uma patria, o portugués
aqui estabeleceu um prolongamento do Estado centralizador, dotado de um estamento
orientado a consolidar a supremacia real em todos os negdcios, nobreza essa orientada pela
busca pura e simples de riquezas e glorias.'

Registros historicos de cartas do padre jesuita Manoel da Nobrega enderegadas ao Rei
D. Jodo III retratam que, no inicio do processo de colonizacdo, os servidores do rei apenas se
preocupavam em retornar a Portugal com muitos navios carregados de ouro, nao trabalhando
para favorecer a terra, mas antes dela se aproveitar de qualquer maneira, de modo que o que
portugués vinha buscar, entdo, era a riqueza que custa ousadia, nfo a que custa trabalho.’
3Para tanto, o império colonial ainda se valeu do inescrupuloso expediente da escravidio,
utilizando-se da forga bruta de negros e indios, entdo incumbidos da tarefa.’

Estabeleceu-se, desse modo, a partir do descobrimento, uma relagao de dependéncia
que iria durar mais de trezentos anos, na qual o Brasil se via em posicdo meramente
instrumental destinada ao abastecimento de fundos para a monarquia portuguesa, sua
aristocracia e para os seus projetos expansionistas.’

O portugués colonizador se apresenta desde o inicio retratado, assim, como alguém
com o carater forjado pela corrupcao e decadéncia e que explorou a economia colonial,

. - . . 6
essencialmente, com base na extracdo da riqueza, da rapina, do saque’.

' FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagio do patronato politico brasileiro, 3* ed. ver. Sio Paulo:
Globo, 2001.

? SOUZA, Alan Lacerda. A formacio do Estado patrimonialista portugués e a génese da corrupg¢io no
Brasil. Revista da CGU, Edigéo Especial, Direito Disciplinar, Ano VI, Julho, 2011.

3 HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil, 27% ed, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2014, p.49.

* PRADO JR., Caio, Formaciao do Brasil contemporaneo, 1* ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011,
p-290.

> FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupcio no Brasil: estudos de caso e licoes para o futuro,
1.ed.1.reimp. Belo Horizonte: Férum, 2015.

S FREYRE, Gilberto. Casa Grande & senzala: formacio da familia brasileira sob o regime patriarcal. 51°
ed. Sao Paulo: Global, 2006, p.266.
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Ainda que a moldura teodrica da corrup¢do do Brasil imperial, imbricada com uma
monarquia absolutista, difira substancialmente das nog¢des proprias de corrupg¢ao no ambito da
burocracia do Estado liberal, as suas balizas fundamentais basicas, essencialmente vinculadas
com a perversao de um regime politico desconectado do bem comum e orientado a servir a
interesses particularistas, podem servir como marco histérico e cultural que de algum modo
explicam nossas raizes.’

Noutra perspectiva, em que pese aquela época serem formalmente previstas
determinadas condutas ilicitas que maculavam o erario real as quais hodiernamente estariam
associadas ao conceito de corrupcdo, tais nocdes se espraiavam por dilatados espagos de
tolerancia, o que conduziu a generalizacdo sist€émica de tais praticas desde a administragao
colonial.®

O fato ¢ que a burocracia administrativa existente em Portugal quando da colonizagao
do Brasil, ja excessivamente ineficiente e corrupta, acabou por se reproduzir no Brasil com a
instalagdo do novo Governo Geral e provimento dos primeiros quadros funcionais. A partir
dessa génese, redes clientelistas € o viés patrimonialista a elas associado contaminaram todos
os quadros burocraticos, sendo natural o uso do prestigio das func¢des publicas para a
consolidagdo de posi¢des sociais.

Aludidas redes de fidelidade clientelistas implicavam, pois, em obrigacdes de natureza
politica e social que envolviam os individuos em uma teia de constrangimentos conducentes a
inequivocas contradigdes com os deveres formais regulamentados nos discursos juridicos, o
que, em ultima analise gerava uma disfuncdo sistémica no 4mbito de funcionamento estatal.’

O patrimonialismo dai resultante, portanto, fechou-se sobre si proprio com o
estamento burocratico, ndo enquanto aparelhamento racional, mas vinculado com a nogao até
hoje corrente da apropriagdo privada do cargo em si, como nucleo serviente de interesses
pessoais.'’

[lustrativo desse panorama ¢ que as primeiras autoridades judicidrias e fiscais que
desembocaram em marco de 1549 no Brasil, a ocasido o ouvidor-geral Pero Borges, uma
espécie de Ministro da Justica, ¢ Antonio Cardoso de Barros, provedor-mor, cargo que se
assemelharia ao de Ministro da Fazenda, ja haviam se envolvido em escandalos de corrupgao

em terras portuguesas, acusados de desvio de dinheiro do Tesouro Régio, sendo entdo

"ROMEIRO, Adriana. Corrupcio e poder no Brasil: uma histéria, séculos XVI a XVII, 1.ed. Belo horizonte:
Autentica Editora, 2017, p.19/33.

¥ ROMEIRO, Adriana, Op.cit. p.58/59.

Y ROMEIRO, Adriana. Op.cit, p.86/87.

" FAORO, Raymundo. Op.cit, p.102.
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identificados como os primeiros corruptos do Brasil. A corrup¢do enraizava-se, assim, em
todas as categorias sociais, inclusive nos dominios eclesidsticos, havendo mesmo noticias de
que o primeiro bispo do Brasil, Pero Fernandes Sardinha, era malvisto pelo héabito corrupto de
perdoar os pecados em troca de dinheiro.'' Noticias de nepotismo permearam, de igual modo,
a nomeacdo de nosso primeiro Governador-Geral, Tomé de Souza, que possuia lagos de
parentesco com pessoas ligadas & corte portuguesa. '

O aparelhamento burocratico que aqui se estabeleceu trouxe consigo, portanto, os
germes do patrimonialismo, cultura que se sedimentou historicamente de forma perene. Tal
retrato colonial ndo passou despercebido por Padro Junior, que a par de enumerar os multiplos
vicios de uma burocracia inttil, monstruosa e ineficiente em que se negociavam cargos
publicos abertamente, também pontuou a imoralidade onipresente de alto a baixo da escala
administrativa com uma corrupcio disseminada a luzes vistas."

De igual modo, os vicios que permeariam as obras publicas nos séculos que se
seguiriam, se iniciaram logo quando da constru¢do da primeira capital do Brasil, a cidade de
Salvador, quando foram correntes episodios de fraudes nas contratagdes publicas e
superfaturamento nas obras.'*

A vinda da Familia Real portuguesa para o Brasil, em 1808, em fuga das tropas de
Napoledo Bonaparte, em nada alterou esse panorama, tendo a ocasido se intensificado o
inchaco do aparelhamento burocratico do Estado, com uma estrutura de pessoal cerca de 10 a
15 vezes maior que dos Estados Unidos da América, o que certamente ndo se dava com o
proposito de se incrementar a qualidade dos servicos publicos.'’Assim é que a pratica da
cobranga de propinas e de peculato continuaram a se espraiar por todos os quadrantes régios,
havendo desde a noticias de desvio de galinhas da despensa real com a venda no mercado
paralelo, até a persistente pratica do recebimento de “caixinha” nas concorréncias piblicas.'®

Também a nomeacdo de pessoas eticamente comprometidas para a ocupagdo de
importantes cargos publicos continuou a se fazer comum nesse periodo, sendo paradigmaticos
os exemplos de Joaquim José de Azevedo, nomeado para a area de compras e estoques da

casa real e Bento Maria Targini, que comandava o erario real.

"' BUENO, Eduardo. A coroa, a cruz e a espada, Lei, ordem e corrupcio no Brasil, Rio de Janeiro: Estagdo
Brasil, 2016, p.35.

2 BUENO, Eduardo. Op. cit.p.55.

3 PRADO JR., Caio. Op. cit.p.356.

¥ BUENO, Eduardo. Op. cit.p.128.

> GOMES, Laurentino. 1808, Como uma rainha louca, um principe medroso e uma corte corrupta
enganaram Napoledo e mudaram a Histéria de Portugal e do Brasil, Sao Paulo, Editora Planeta, 2007,
p.165.

'® GOMES, Laurentino. 1808, (...), Op.cit.p.166/168.
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O primeiro teve um enriquecimento subito e ficou tdo intensamente associado com
praticas ilicitas que, no retorno de D. Jodo VI, em 1821, a Lisboa, foi impedido de ali
desembarcar pelas Cortes portuguesas, o que em nada incomodou sua prdspera carreira no
Brasil, a ponto de sua mulher ostentar joias hoje avaliadas em 34 milhdes de reais. Targini, de
sua vez, também tinha reputag¢do publicamente vinculada a corrupgao, se apontando que tinha
a época uma das maiores casas do Rio de Janeiro. Também acabou preso e com os bens
confiscados em meio a revolucdo constitucionalista de margo de 1821, mas acabou solto duas
semanas depois e continuou a levar uma vida de luxo no Brasil, ainda que proibido de retornar
a Portugal. A despeito de tudo isso acabaram sendo promovidos a bardo e visconde por D.
Jodo VL."

O provimento de cargos publicos, nessa linha, refletia a indiferenca com os interesses
coletivos a eles subjacentes na medida em que, como outros instrumentos, eram comumente
utilizados nos jogos de poder insitos as articulagdes politicas, se apontando que, desde os
nossos primordios, uma das formas encontradas para a conquista de apoio politico e
financeiro por D. Jodao VI consistiu na distribui¢cdo de titulos nobiliarquicos, cargos e favores.

Mesmo apds a independéncia, o quadro permaneceu substancialmente o mesmo, sendo
indicativo desses vicios o persistente inchaco da maquina administrativa para a
instrumentaliza¢do da troca de favores, o que gerava dispéndios de 70% das receitas do
governo.'®

A democracia, em tal cenario, teve inicio e seguiu nas décadas subsequentes de forma
simbolica, nominal e parcial, transparecendo a corrup¢do como uma onipresente ndédoa a
macular a legitimidade de tal regime politico. Assim ¢ que, o cendrio de inicio da
democracia, que se da com a independéncia, ¢ substancialmente o0 mesmo do periodo colonial
em termos de cidadania, j4 que 85% das pessoas eram analfabetas e mais de 90% da
populagdo vivia em areas rurais, sob o controle ou influéncia dos grandes proprietarios,
iniciando-se ai a dominancia politica do coronelismo, periodo em que as eleigdes eram
violentas, tumultuadas e as fraudes eleitorais e corrup¢do constantes, sendo o voto
mercantilizado pelo melhor preco."”

O coronelismo vigente propiciava, assim, uma consideravel sujei¢ao dos eleitores ao

chefe politico local, o que, de seu turno, demandava uma intricada rede de aliangas politicas

7 GOMES, Laurentino. 1808, (...), Op.cit.p.169/170.

'8 CARVALHO, José Murilo de. A constru¢iio da ordem: Teatro das Sombras. Rio de Janeiro: Civilizagdo
Brasileira, 2006, p.162-163.

19 CARVALHO, José¢ Murilo. Cidadania no Brasil: o longo caminho, 23%d. Rio de Janeiro: Civilizagao
Brasileira, 2017, p.38/43.
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em nivel estadual e federal.”’As fraudes eleitorais mais corriqueiras da época eram o bico de
pena e a degola ou depuragdo. Na primeira, os componentes das mesas eleitorais
encarregados da apuragdo inventavam nomes, ressuscitavam mortos € faziam os ausentes,
presentes. Ja na degola ou depurag¢do, as camaras legislativas cassavam diplomas dos nao
alinhados ao poder politico local.”'

Outra pratica comum de fraude e corrupcao eleitoral durante o coronelismo consistia
no que se convencionou denominar curral eleitoral, mecanismo pelo qual os coronéis
levavam eleitores em bandos para a votagdo, mantendo-os sob vigilancia constante em
“currais” até o momento do voto e ali lhe eram entregues as cédulas com o nome de seus
candidatos, apds o que se dava a contraparte, que podia ser dinheiro, bens ou valores.*

A proclamagao da Republica, levada a efeito por meio de golpe militar e sem qualquer
participagcdo popular, pouco mudou o cenario politico alheio as demandas populares. No
fundo, no novo sistema, em vez de um imperador vitalicio, governava o pais um presidente da
Republica eleito ou reeleito a cada quatro anos, diferenga apenas nominal, j4 que os papéis
publicos e sociais permaneciam substancialmente iguais, transmutando-se os bardes e
viscondes em caciques politicos locais.”

Diz-se, ainda, que a apatia popular associada a proclamacdo da Republica logo se
traduziu em saudosismo ao regime mondrquico, j& que a ambiéncia caracterizada por
negociatas e corrupc¢ao, em que predominava a ganancia desconectada do esforgo individual,
acabou por conferir ao novo regime feicado antagdnica a sua matriz tedrica, despontando a
monarquia nesse cenario até mesmo como simbolo de austeridade publica.**

Como possivel, o quadro ganhou ares de agravamento em virtude das grandes obras
publicas que passaram a ser levadas a efeito a partir da Segunda Republica, com inicio da
construgdo de grandes estradas de rodagem a partir do final de 1920, marco que iniciou as
vicissitudes derivadas das relagdes entre grandes empreiteiras € o Poder Publico, em especial
com o financiamento de campanhas politicas que tinham por escopo germinar licitagdes

fraudulentas e contratos superfaturados no futuro.”

* LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto: o municipio e o regime representativo no Brasil, 7° ed.,
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012, p.97.

2l LEAL, Victor Nunes. Op. cit. p.214.

> CARVALHO, José Murilo. Cidadania no Brasil (...), Op. cit. p.151.

» GOMES, Laurentino. /889: Como um imperador cansado, um marechal vaidoso e um professor
injusticado contribuiram para o fim da Monarquia e a Proclamacao da Repiublica no Brasil, 1* ed. Sao
Paulo: Globo, 2013, p.379-380.

2 CARVALHO, José¢ Murilo de. A formacio das almas: o imagindario da Repiiblica no Brasil, 2* ed. Sio
Paulo: Companhia das Letras, 2017, p.31/32.

2 CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes Sobre a Lei Anticorrupciao das Pessoas Juridicas, Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.88.
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Ainda que com o advento da Segunda Republica tenha se experimentado um certo
avanco em termos democraticos, com a instituicdo do voto secreto, a criagdo da justica
eleitoral e a abertura da capacidade eleitoral para mulheres, nada disso, no entanto, se revelou
suficiente para reverter o quadro de corrupcao sistémica.

De igual modo, embora ao longo do periodo militar, iniciado com o golpe de 1964,
tenham rareado as noticias de corrupcdo reproduzidas pela imprensa nacional, o fato ¢ que tal
se dava obviamente mais em virtude da censura e falta de liberdade institucional e politica dos
orgaos fiscalizadores do que propriamente em razao do escasseamento de tais praticas, mesmo
porque com a reabertura politica e a disseminagdo das liberdades dai derivada, inimeros
episodios de espurias relagdes entre o Poder Publico e a elite empresarial passaram a se tornar
conhecidos, sendo o periodo apontado como o de maior florescimento da constru¢ao pesada
no Brasil com a consolidacdo de empreiteiras conhecidas por sua trajetéria associada a
corrupcao, como a Odebrecht, Andrade Gutierrez, Camargo Correa, entre outras.”

A reabertura democratica, de sua vez, ndo trouxe um horizonte alvissareiro no que
concerne a implementacdo de praticas republicanas e incremento de virtudes civicas, ja que
todos os governos que se estabeleceram desde entdo, independentemente do anunciado viés
ideologico, vieram embalados em graves acusacdes de corrupgao.

Assim, amalgamada pela influéncia do processo colonizador lusitano, a sociedade
brasileira forjou-se estruturalmente nos dominios patriarcal, latifundidrio, escravocrata e
burocrata, tendo-se sempre a referéncia dos lagos de parentesco, amizade e apadrinhamento
na organizacdo dos nossos quadros politico-administrativos.?’

A histéria nos legou, portanto, os caracteres do patrimonialismo, oficialismo e da
cultura da desigualdade. O primeiro, pela natural confusdo do publico e privado, o segundo
pela cronica dependéncia do Estado para o desenvolvimento de projetos pessoais,
empresariais ou sociais, € o ultimo pelo viés marcadamente formal da igualdade no Brasil, ja
que por aqui sempre se teve por aceitavel a criagdo de um universo paralelo de desigualdades

substanciais.?®

* CAMPOS, Pedro Henrique Pereira. A Ditadura dos Empreiteiros: as empresas nacionais de construcio
pesada, suas formas associativas e o Estado ditatorial brasileiro, /964/1985, Tese, Doutorado em Historia
Social — Universidade Federal Fluminense, Instituto de Ciéncias Humanas e Filosofia, Departamento de Historia,
2012.

27 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes; SANTOS, Julio Edstron S; FERRAS, Din4d da Rocha Loures.
Iberismo, Patrimonialismo e Moralidade: fluxos e refluxos na historia do Brasil, Revista Juridica, vol. 03,
n°. 44, Curitiba, 2016. pp.759-789.

% BARROSO, Luis Roberto. Etica e jeitinho brasileiro: por que a gente é assim. Disponivel em
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2017/4/art20170410-01.pdf, acesso em 14/02/2018.
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A endémica corrupg¢do hodierna acompanhou, assim, toda a nossa trajetéria historica,
persistindo como uma nédoa perene que veem corroendo as bases fundamentais de nossa
construgdo social, ndo se tratando, portanto, de fendmeno recente e/ou inovador de nossas

praticas politicas.

1.2 Corrupgio e cultura: o “jeitinho” brasileiro e seus desdobramentos

Tem-se apontado a cultura de uma dada comunidade como um fator chave a explicar a
dissemina¢do da corrup¢dao em uma dada ordem social, derivando-se tal cendrio de arraigadas
tradi¢des historicas que se incorporam na sociedade conduzindo a formacdo de convicgoes,
atitudes e comportamentos que acabam por se replicar recorrentemente.”’ A cultura ainda se
associa com tradi¢des religiosas, tendo-se sugerido até mesmo que orientacdes religiosas
levariam seu povo a uma propensdo maior ou menor a corrup¢do em vista dos valores que
apregoa.’’

No Brasil muito se diz que as praticas corruptas que corroem os fundamentos de nossa
organizacgdo social possuem relagcdes com os tragos culturais de nossa sociedade, os quais se
veem sintetizados no famoso jeitinho brasileiro, mecanismo social em que a busca da
“vantagem” nas rela¢des individuais, em detrimento de trocas sociais substancialmente justas,
¢ vista como natural.

Tal anunciada particularidade do carater do brasileiro, retratada em variados produtos
culturais, seria o ponto determinante da cisdo entre aquele apontado como “malandro” e o
cidaddo honesto e respeitador da lei, apontado como “otario”. O povo do Brasil representaria,
portanto, a sintese cultural de um povo que tem por natural o desrespeito a lei, o que se faz
com o anuncio corriqueiro de normas que “ndo pegam”, algo que obviamente traz como
consequéncia o aumento nos niveis de arbitrariedade estatal e correlata corrupgao.

Nao por menos, Rui Barbosa tornou imemorial esse sentimento coletivo em dizeres
que se tornaram célebres, pontuando que o homem chega a desanimar da virtude, a rir-se da
honra e a ter vergonha de ser honesto.”’

O jeitinho despontou assim como um mecanismo social caracteristico e proprio da
cultura brasileira por meio do qual a inobservancia de regras, leis ou padrdes sociais com

vistas a resolu¢do imediata de problemas ¢ tida como socialmente aceitavel, tendo proxima

2 HOLMES, Leslie. Corruption, A very short introduction, New York: Oxford University Press, 2015, p.4.

3 HOLMES, Leslie. Corruption, Op. cit., p.61; MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes:
justificativa do novo CPC, 2.ed.rev, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.20/45.

3 BARBOSA, Rui. Obras Completas. v. 41, t. 3, Senado Federal, Rio de Janeiro, 1914, p. 86.



34 | A Corrupgdo e o Desenvolvimento Politico e Economico

relacdo com a “Lei de Gerson”, jogador da selecdo brasileira de futebol da copa de 1970, que
teve popularizada sua frase “levar vantagem em tudo” como algo a ser perseguido pelo
“malandro”.*?

Criou-se, assim, um evidente paradoxo de nossas praticas socioculturais em que, ao
mesmo tempo em que ha uma insatisfagdo coletiva e justificado repudio popular para com a
corrup¢do, ha uma série de racionaliza¢des justificadoras do cidaddo em geral para com
praticas ilicitas de pequena, média e intensa gravidade que poderiam ser associadas a
corrupgio.® Desenha-se nesse quadro, uma espécie de “insinceridade normativa”, comum em
paises de modernidade tardia, na qual a imagem de textos normativos ndo se harmoniza com a
base axiologica que rege as relagdes sociais.”*

Forcoso reconhecer, no entanto, que ainda que existam percepgdes romantizadas do
referido jeitinho brasileiro, identificando-o como modo de ser e pensar adequado a nossa base
social, permeada pela desigualdade e excessiva burocratizagdo, tal padrao cultural conduz a
mais problemas sociais e correlatas disfungdes cronicas e sistémicas do que a um pensado
nivelamento.

Basta ver, a propdsito, que o aspecto abstrato das leis gerais associado a um codigo
burocratico, impessoal e universalizante, passa a ser uma referéncia apenas simbdlica,
olvidado na primeira oportunidade em que situagdes concretas reclamam a preponderancia
das relagdes e da moralidade pessoal por meio das quais o “jeitinho”, a “malandragem” e a
solidariedade de grupos surgem como “legitimos” mecanismos de fuga do sistema.>”

Desse modo, para quem esta inserido em importantes redes relacionais a
regulamentacdo normativa positivada em discursos juridicos acaba relativizada,
remanescendo sob o manto do regramento juridico apenas aqueles isolados e sem mediagdes
pessoais, ja que para nos, depender ou se submeter a 6rgaos impessoais para a mediagao de
nossos conflitos denota que ndo possuimos “padrinho” a quem possamos recorrer.°

O “jeito” se coloca, portanto, como um mecanismo paralegal de transmudacdo do

impessoal para o pessoal orientado a aplacar o rigor da lei e a superar as estruturas formais

** FLACH, Leonardo. O jeitinho brasileiro: analisando suas caracteristicas e influéncias nas praticas
organizacionais, Revista Gestao e Planejamento, Salvador, v. 12, n. 3, p. 499-514, set/dez. 2012.

» SILVA, Marcos Fernandes da. The political economy of corruption in Brazil, tradugdo livre, Revista de
Administragdo de Empresas, v. 39, n. 3 Jul/Set, Sao Paulo: 1999, p.26/41.

** GARCIA, EMERSON. A cultura da sociedade enquanto fator de contencéo de estimulo 2 corrup¢io, in
Combate a corrupcio na visdo do Minstéiro Publico, Coords. AZAMBUJA; Edson, JUNIOR, Octahydes
Ballan e SILVA, Vinicius de Oiveira, Leme (SP): JH Mizunho, 2018, p.23/36.

33 MATTA, Roberto da. Carnavais, malandros e herois: para uma sociologia do dilema brasileiro, 6* ed.,
Rio de Janeiro: Rocco, 1997, p.226/227.

3 MATTA, Roberto da. Op. cit. p.245/246.
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inerentes a uma ordem juridica coerente que tenha como vetores a igualdade e a
uniformidade.?” Corolario disso é a sedimentagdo de uma sociedade de origens personalistas
em que os vinculos pessoais sao decisivos e alheios a qualquer cooperacao social auténtica, ja
que o sistema de relacdes se edifica sobre lacos diretos e pessoais contrapondo-se a
prescrigdes legais impessoais.®®

O aparelhamento burocratico consolidado a partir dessa cultura patrimonial resulta em
uma gestao politica conectada a interesses privatisticos, no qual mesmo a escolha dos homens
que irdo exercer funcdes publicas se da mais em razao da confianga que merecem dos setores
dito dominantes e¢ menos em fun¢io das suas capacidades politico-administrativas.*”A
sociedade brasileira se aglutina, nesse caldo, mais em razdo de uma uniformidade de
sentimentos, usos, crencas, lingua e ténues lacos materiais, econdomicos e sexuais, do que
propriamente em torno de um eixo moral formador de um todo coeso, anunciando-se uma
esfera de razdo publica como mera quimera.*’

Longe, pois, de representar uma transgressao menor situada em uma zona cinzenta
moral, o “jeito” traduz a sintese de um certo padrdo sociocultural que legitima o compadrio
nas relagdes econdmicas e sociais que estdo na base da génese da corrupcdo. Tal suporte
cultural carrega consigo um elevado custo social que acentua o nosso ja expressivo déficit de
cidadania e evidentemente torna vagaroso e cheio de contratempos o avangar de nosso
processo civilizatorio, desintegrando o ja fragil capital social nacional.

Com efeito, em sendo o capital social um conjunto de normas e regras fundadas na
confianca, a erosao de tal cimento aglutinador acaba por deteriorar os lagos de cooperagdao em
um ciclo vicioso gerador de incentivos para agdes autocentradas e para o surgimento de
grupos orientados para a transferéncia ilicita de recursos na sociedade.*'Ndo ha davidas,
outrossim, que o comportamento corrupto em “postos elevados” traz efeitos que vao para
muito além das consequéncias diretas de tal comportamento, ja que redunda na difusao de um
sentimento coletivo de desrespeito e consequente legitimacgao de praticas ilicitas em escaldes
inferiores. E dizer, o modo como as pessoas se comportam se conecta frequentemente com a
percepcao do comportamento alheio e com a racionalizagdo de que “os outros também

fazem”, justificativa corriqueira para um quadro de corrupcio sistémica.*”

’” MARINONI, Luiz Guilherme.Op.cit, p.97.

* HOLANDA, Sérgio Buarque de. Op.cit, p.160

* HOLANDA, Sérgio Buarque de. Op.cit, p.175.

“ PRADO JR., Caio. Op. cit.p.366/367.

*I' SILVA, Marcos Fernandes da. Op.cit.

42 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade; tradu¢do Laura Teixeira Motta, Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2010, p.353/354.
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E certo, no entanto, que experiéncias individuais e sociais de desrespeito, naturais em
um processo de desintegragdo do capital social, também podem influir no surgimento de
movimentos coletivos por relagdes ampliadas de reconhecimento®™. Nesse prisma & que
aparentemente temos testemunhado movimentos esporadicos denotadores de um certo
deslocamento de paradigmas no que concerne a tolerancia social a corrupgao, indicando uma
potencial e incipiente mudanga no sistema de valores vigente, sentimento que, no entanto,
ainda se aparenta apartado de uma substancial mudanga na cultura e praticas do mercado
politico e econdmico e também do que ainda se encontra disseminado no interior dos quadros
burocraticos. **

Sobreleva registrar, sem embargo, que ainda que a difusdo de comportamentos
corruptos encoraje a multiplicagdo de comportamentos de igual natureza, a diminuigdo de tal
predominio pode reverter o circulo vicioso para um de natureza virtuosa, o que, no entanto,
reclama um engajamento civico e coletivo para que exemplos de natureza positiva se

espraiem na ordem social.*

1.3 Desenvolvimento economico e social e corrupcido: acao estratégica do homo

oeconomicus

Predominou, por certo periodo, uma a visdo funcionalista que via na corrup¢do uma
forma alternativa e socialmente legitima de interlocu¢do em que os agentes econdmicos
articulariam seus interesses junto aos agentes politicos com o arrefecimento das clivagens
sociais. A corrup¢do, em suma, contribuiria para o desenvolvimento pelo “azeitamento” das
relagdes politico-econdmicas.*®

Tal perspectiva, no entanto, acabou por ceder passo para a analise dos custos e dos
beneficios da corrupgdo, o que conduziu a singela conclusdo de que a corrupgdo, a bem da
verdade, ndo gera os beneficios apontados, mas ao revés, traz altos custos a sociedade.*’Nesse

quadro ¢ que se afigura hodiernamente quase que intuitiva a ideia que a corrupgao constitui

 HONNETH, Axel. Luta por reconhecimento: A gramitica moral dos conflitos sociais; tradugdo de Luiz
Repa, Sdo Paulo: Editora 34, 2003, p.257.

44 AVRITZER, Leonardo. Governabilidade, sistema politico e corrup¢io no Brasil, in Corrupcio e sistema
politico no Brasil, org. AVITZER, Leonardo; FILGUEIRAS, Fernando, Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2011, p.48.

* SEN, Amartya. Op.cit.p.355.

% LEFF, Nathaniel H. Economic development through bureaucratic corruption. American Behavioral
scientist, v. 8, n. 3, 1964.

" MAURO, Paolo. The effects of corruption on growth and public expenditure. In: HEIDENHEIMER,
Arnold; JOHNSTON, Michael (Ed.). Political corruption. Concepts and contexts. New Brunswick: Transaction
Publishers, 2005.
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um dos principais 6bices ao desenvolvimento econdmico e social, contribuindo decisivamente
para a pobreza, baixa expectativa de vida, desigualdade na distribuicdo de renda e riqueza,
gerando, como consequéncia, baixas ou negativas taxas de crescimento.

Para essa corrente econOmica de pensamento, portanto, as questoes culturais
envolvendo uma nagdo seriam marginais para o surgimento da corrup¢do endémica, ja que o
auto interesse e a maximizagdo de utilidades seriam insitas a qualquer ser humano em
qualquer sociedade.”*Dito de outro modo, na perspectiva do homo oeconomicus racional e
maximizador das proprias utilidades individuais, em um ambiente social permeado por
instituigdes integradas a sistemas de incentivo patrimonialistas e clientelistas, se torna um
movimento quase que natural a busca estratégica de transferéncias ilegais de renda
caracterizadoras da corrupcdo.®

A corrupgdo se orientaria, assim, pela acdo estratégica de atores politicos de acordo
com um célculo racional acerca dos custos e respectivos beneficios da violagdo das regras, o
que se faz em consondncia com a analise da estrutura normativa de incentivos existentes em
dada ordem social. Dessa forma ¢ que, se ¢ diminuta a possibilidade de descoberta da
corrupgao com a respectiva puni¢do, sendo potencialmente alta a recompensa material do
engajamento em tais praticas, o comportamento individual maximizador dos préprios
interesses se torna dominante e endémico.”

Decorre dai que a nocdo de uma burocracia publica dotada de imparcialidade e
orientada por uma precisa demarcacao de fins publicos e privados apresenta-se ilusoria, ja que
parte de uma distincdo ontoldgica entre racionalidade publica e privada que olvida que
agentes publicos também podem se orientar por atividades de rente-seeking’’, de modo que
suas acdes também estdo condicionadas por estruturas de incentivos e pelas anélises de custo-
beneficio proprias do homo oeconomicus.™

A questdo fundamental se coloca, portanto, na perspectiva da estrutura de incentivos
existentes, ou seja, em havendo um arcabouco juridico-institucional que aponte para uma

maior rentabilidade na aloca¢do de recursos financeiros e humanos em atividade de rent-

* ROSE-ACKERMAN, Susan. PALIFKA, Bonnie j. Corruption and government: causes, consequences, and
reform, Second Edition, New York: Cambrige University Press, 2016, p.6.

# SILVA, Marcos Fernandes Gongalves da. A ecomomia politica da corrupcio, disponivel em
https://www.transparencia.org.br/docs/MFernandes1.pdf, acesso em 22/02/2018.

* HOLMES, Leslie. Op. cit. p. 57.

10 conceito de rent- seeking, em traducdo literal caca a renda, normalmente se associa nas ciéncias econdmicas
com o emprego de atividades para o aumento de riquezas proprias sem o incremento das riquezas sociais e/ou do
ciclo produtivo. Nesse contexto, as a¢des de rent-seeking podem tanto partir da iniciativa privada por meio da
obtencdo clientelistica de mecanismos de incentivo proprios do capitalismo de compadrio, como de agentes
publicos que capturam propina para além de sua remuneragdo normal em detrimento de atividades produtivas.

> SILVA, Marcos Fernandes Gongalves da. A economia politica da corrupgéo, Op.cit.
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seeking em contraposi¢cdo a atividades produtivas propriamente ditas, o homo oeconomicus
optard, obviamente, pela primeira atividade em detrimento da produtividade.

A corrupc¢do endémica decorre entdo de uma disfuncional arquitetura institucional que
incentiva o deslocamento do legitimo interesse individual de atividades produtivas geradoras
de ganho individuais e sociais para atividades improdutivas de rent- seeking, arcabougo no
qual dadas posi¢des politicas e sociais tornam mais facilitada a transferéncia de renda fora das
regras do jogo econdmico ou politico-legal.

Corolario disso ¢ que em ambientes negociais em que predominam atividades de rent-
seeking ¢ natural a migracdo de talentos com o correlato desperdicio de recursos humanos,
recompensando-se economicamente mais os grupos de influéncia do que propriamente
aspectos meritocraticos ¢ de produtividade.” As atividades de rent-seeking implicam, assim,
na obten¢ao de rendas e riquezas que ndo se produziu, o que se faz por meio da manipulagao
do ambiente politico, social e econdmico com inequivocos prejuizos ao desenvolvimento
social e econdmico.™

Em tais ambientes sociais, portanto, o sucesso pessoal ou empresarial nao ¢ visto
como resultado do esfor¢o ou aprimoramento intelectual, mas sim como consequéncia de
articulagdes espurias no campo politico, contribuindo-se para a perpetuacdo de uma
desqualificada mao-de-obra, bem como para a manuten¢do de ineficientes estruturas
empresariais proprias.”

Tal quadro obviamente traz sérios desdobramentos econdmicos, ja que uma irracional
alocacao de talentos derivada da corrupcdo resulta na queda da produtividade pelos
desincentivos gerados, bem como na fuga de capital humano para paises menos corruptos e
mais meritocraticos, privando-se a sociedade de pessoas capacitadas para conduzir o Estado e
a economia.”

A corrupcao reduz, de outro giro, os niveis de eficiéncia empresarial ¢ a lealdade
concorrencial em virtude dos associados incrementos ao custo do negécio daqueles apartados
das redes relacionais, estimulando-se a informalidade e a consequente evasdo fiscal, bem

como a elevacao de tributos, a inflagdo e a correlata depressao econdmica.’’Sio intensificados

33 SILVA, Marcos Fernandes Gongalves da; GARCIA, Fernando; BANDEIRA, Andrea Camara, How does
corruption hurt growth? Evidences about the effects of corruption on factors productivity and per capita
income, Traducdo Livre, disponivel em http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/1953/
TD103.pdf?sequence=1, acesso em 21/02/2018.

54 STIGLITZ, Joseph. O preco da desigualdade, Lisboa: Bertrand Editora, 2014, p.93.

> ROSE-ACKERMAN, Susan. PALIFKA, Bonnie j., Op.cit, p.60.

 HOLMES, Leslie., Op. cit. p.26.

" ROSE-ACKERMAN, Susan. PALIFKA, Bonnie j., Op.cit. p. 30/31.
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nesse cendrio os incentivos para a trapaga em detrimento do comportamento cooperativo™,
impondo-se barreiras também a inovagdo, ja que a destruigdo criativa gerada pela
reformulacdo das regras do jogo pode conduzir a erosdao do poder politico e econdmico
dominante.”

De igual modo, a corrupgdo também propicia a inobservancia de regras ambientais e
sanitarias, contribuindo para a destruigdo de ativos com custos sociais relevantes.®” Problemas
de similar natureza sdo observados no tocante a seguranca publica, na medida em que os
naturais lacos ilicitos criados entre os agentes redundam no incremento dos niveis de
violéncia, prejudicando-se mesmo o uso coletivo e compartilhado da cidade.

Nao se pode olvidar, outrossim, que em tal quadro se aumentam as desigualdades
sociais pela fragilizacao de politicas educacionais que tenderiam a emancipacao de camadas
sociais excluidas do ciclo produtivo.

Em suma, a corrup¢do em niveis endémicos propicia a disfuncionalidade estatal em
todas as suas searas, em especial pela irracional aloca¢do de recursos disponiveis, gerando
prejuizos para a qualidade e prego dos servigcos publicos e por conduzir a uma desastrada
selecdo e construgdo de obras publicas, os chamados “elefantes brancos”. Tudo isso pelo
singelo motivo de que em ambientes de corrupgado institucionalizada as autoridades politicas
se orientam mais para o atendimento de artificiais demandas criadas pela classe dominante do
que propriamente para o atendimento das expectativas sociais, priorizando-se projetos
mirabolantes ¢ que demandam grandes investimentos®' em detrimento de projetos outros
capazes de conduzir ao desenvolvimento.®

A corrupgdo se traduz, nessa linha, como causa e consequéncia de uma disfuncional
estruturacdo institucional extrativista, engendrada de forma a possibilitar a extragdo de renda e
riqueza da sociedade produtiva em beneficio de uma elite politica e econémica improdutiva.®®
Desenvolve-se, nesse cenario, uma relagcdo viciosa e sinérgica entre as institui¢cdes politicas e
econdmicas em que as elites politicas conferem favores de toda a ordem para as elites

econdmicas, como, v.g., contratos superfaturados, beneficios e isencdes fiscais, créditos

* NORTH. C. Douglas. Institutions, Institutional change and economic performance, New York: Cambridge
University Press, 1990, p.55.

% ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James A. Por que as nagodes fracassam: as origens do poder, da
prosperidade e da pobreza; traducdo Cristiana Serra. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012, p.144.

% ROSE-ACKERMAN, Susan. PALIFKA, Bonnie j., Op.cit.p.113.

6! paradigmatico e significativo, nesse cendrio, o recente exemplo brasileiro em que os consideraveis gastos nos
grandes eventos das Olimpiadas e Copa do Mundo legaram a construcdo de inumeros elefantes brancos ociosos
em detrimento do atendimento de necessidades de infraestruturas minimas para a satisfagdo das demandas mais
prementes da sociedade.

2 ROSE-ACKERMAN, Susan. PALIFKA, Bonnie j., Op.cit. p. 101.

% ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James A. Op.cit, p.60.
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subsidiados por Bancos publicos e etc, o que conduz, de outra parte, & consolidagdo politica
dessas mesmas elites por intermédio de financiamento de campanhas eleitorais fraudulentas
custeadas pela sua contraparte econdmica.

O Estado cleptocratico carrega consigo, outrossim, um latente conflito distributivo
entre grupos de pressdo que tentam se ver representados no mercado politico com vistas a
privatiza¢do de recursos publicos, tensdes conducentes a recorrente instabilidade politica e
social.**

O fendmeno se apresenta, desta feita, intimamente relacionado a ineficientes estruturas
institucionais que trazem como consequéncia precarios fluxos de investimento em virtude dos
acentuados riscos derivados de incertezas do cendrio politico, juridico e econdmico. Segue-se
dai que paises de natureza extrativista ttm como notas fundamentais a inseguranga no direito
de propriedade, falta de enforcemment da legislagao, barreiras para a entrada em atividades
produtivas com a difusdo de blocos monopolisticos, tudo com o inegdvel incremento do
denominado custo-pais com 6bvios prejuizos para o desenvolvimento.

Dissemina-se obviamente em tais cendrios a existéncia de ambientes negociais em que
o aporte de capital e investimentos se d4 em horizontes de curto prazo e em pequena escala, ja
que a atividade empresarial dos grandes grupos e com grandes aportes de capital passa a
depender, substancialmente, de beneficios e subsidios governamentais, protecdes tarifarias e
propinas para a classe politica.”’

Bem por isso € que a corrup¢do incrementa os niveis de desigualdade por meio de
mecanismos materiais € normativos, ja que as classes dominantes possuem incentivos,
derivados da impunidade, e oportunidades, derivadas do acesso aos recursos, para se engajar
em praticas corruptivas. Os excluidos, de seu turno, se encontram vulneraveis a extorsdes
generalizadas levadas a efeito pelas classes dominantes, nao tendo ou tendo minimo acesso a
praticas corruptas /extrativistas. Os mecanismos normativos, de sua vez, se referem a
ordenagdo juridica criada e implementada de forma notoriamente arbitraria, com um sistema
tributario regressivo e regras de exclusdo de responsabilidade ou manutengdo de impunidade,
de que o foro privilegiado e esquizofrénicos sistemas recursais constituem os exemplos mais

pronunciados no Brasil. *°

6 SILVA, Marcos Fernandes Gongalves da. A economia politica da corrup¢io, Op.cit.

% NORTH. C. Douglas, Op. cit. p, 67.

5 YOU, Jong-sung; KHAGRAM, Sanjeev. A Comparative Study of Inequality and Corruption. American
Sociological Review, 2005, Vol. 70 (February: 136—157). Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=2505598,
acesso em 05/04/2018.
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De outra linha, por vezes politicas redistributivas para a corre¢do de desigualdades
acabam utilizadas como retérica e suporte para a pratica de mais corrupcao, invertendo-se a
anunciada correcdo de distribuicdo de renda que se pretendia corrigir e estabelecendo um
circulo vicioso de subdesenvolvimento.®’

Ainda que a democracia e a consequente institucionaliza¢do do mercado politico com
a clara defini¢do constitucional dos direitos de propriedade e limites da acdo estatal exsurjam
como importantes vetores institucionais de consolidagdao republicana, em muitas sociedades,
0s marcos constitucionais tém fun¢do apenas simbolica e nominal, apresentando-se como
verdadeiras cortinas de fumaca quando confrontados com os fatores reais de poder. Assim ¢
que o caminho da dependéncia de muitas sociedades, que tém a corrup¢do como uma pratica
politico-economica profundamente enraizada e internalizada, demanda algo além de uma
simples mudanca de estrutura de incentivos®.

Como comumente se aponta, tal cendrio somente pode ser minimizado com a
consolidacdo da democracia e eficiéncia na aplicacdo dos marcos legais e punitivos, os quais
devem ser erigidos de modo a desestruturar tais sistemas de incentivo. Marcos claros de
regras e punigoes, impostos de maneira eficiente e rigorosa, se apresentam, nessa linha, como
imprescindiveis para a mutagio de padrdes comportamentais arraigados na sociedade.”

Bem por isso que paises dotados de baixos indices de corrupcdo sdo normalmente
associados a instituicdes econdmicas inclusivas, nos quais se vé difundida a efetividade do
império da lei, com direitos de propriedade assegurados e com incentivos a tecnologia e
educagdo, o que torna atrativo o mercado de trabalho e a alocacdao de capital e talentos em
razdo da previsibilidade negocial e dos menores custos de investimento.

Em paises desenvolvidos também hd uma percep¢ao generalizada da efetividade do
sistema judicial, decorrendo dai uma confianga difusa de que o mérito do caso e nao
influéncias privadas irdo determinar o resultado do julgamento, sendo inadmissiveis que
ambiguidades hermenéuticas de circunstanciais agentes governamentais variem de
conformidade com eventuais envolvidos.”

A impessoalidade, a liberdade de imprensa e o aprimoramento civico resultado de
politicas educacionais se apresentam, assim, como a pedra de toque fundamental das
organizagdes politico-institucionais inclusivas. Corolario disso ¢ que um Pais que tenha em

mira a implementagdo multidimensional de boas praticas de governanga deve considerar

67 YOU, Jong-sung; KHAGRAM, Sanjeev, Op. cit.

68 HOUGH, Dan. Corruption, Anti-Corruption and Governance, New York: Palgrave Macmillan, 2013, p.35.
% SEN, Amartya. Op.cit.p.351.

" NORTH. C. Douglas, op. cit, p. 59.
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fatores como participacdo popular, accountability, estabilidade politica, diminui¢do dos niveis
de wvioléncia, efetividade governamental, qualidade regulatoria, império da lei e

indubitavelmente o controle da corrup¢io, todas questdes intimamente relacionadas.”’

1.4 Corrup¢ido e direitos fundamentais: o direito 2 boa administracio publica como

direito humano a priori

O Estado, enquanto realidade cultural, histérica, economica e social, deriva da
natureza gregaria do homem e da necessidade de se regular as relagdes sociais e os conflitos
naturalmente decorrentes das intera¢cdes humanas.

Como cedico, para sua estruturagdo, o Estado foi dotado de um estamento burocratico
destinado a arrecadar fundos para suas atividades publicas, atividades essas que ao longo dos
séculos, se dividiram de forma funcional/tripartite em legiferante, executiva e de justica.
Aponta-se desde os primordios da modernidade, assim, que a austeridade e a virtude, bem
como a aplicacao igualitaria da lei, sdo notas imprescindiveis de um bom governo,
reconhecendo-se que os povos corrompidos raramente realizam grandes coisas e edificam
solidas instituicdes.”

Assim € que, em um Estado essencialmente probo e justo, as promessas politico-
juridicas de igualdade, liberdade e fraternidade constituem as premissas de sua legitimidade,
Jja que se assegura ao povo sob seu jugo, ao menos do ponto de vista retorico, a sujeicao
impessoal e nivelada de todos ao ordenamento juridico.

Para Locke, por exemplo, nas primitivas organizagdes estatais os homens somente
renunciaram a igualdade e liberdade que possuiam no estado de natureza com o escopo de
garantir que o poder a partir dai instituido se exercesse com vistas a implementacdo do bem
comum.” De sua parte, para Rawls, a estrutura¢io basica da sociedade sera somente justa se
todos os valores sociais, liberdades e oportunidades, rendas e riquezas, forem distribuidas de
forma igual, excetuada a hipotese em que uma distribui¢io desigual seja vantajosa a todos. ™

Origina-se, nessa esteira, a no¢ao de Estado Constitucional de Direito, o qual se erige

funcionalmente com vistas a concretizagdo de direitos fundamentais que constituem sua razao

" KAUFMANN, Daniel; KRAAY, Aart. Governance matters: Where are we, where should we be going,
World Bank Researcher Observer, Washington DC, 2007.

2 MONTESQUIEU. O espirito das leis, traducdo Jean Melville, Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2002, p.62.
 LOCKE, John. Segundo tratado do governo civil, Tradugio: Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa, Editora
Vozes, Petropolis, 2001, p.70.

74 RAWLS, John. Uma teoria da Justica; traducdo Jussara Simdes, 3° ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008,
p.75.
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social. E dizer, o acordo politico-juridico sintetizado na constitui¢do surge como artificio de
garantia dos direitos fundamentais essenciais, como o direito a vida, liberdade e direitos
sociais, todos voltados a protecdo e promoc¢do da dignidade humana enquanto fim em si da
acdo estatal.”

Nessa esteira, os direitos fundamentais derivados da dignidade humana indicam uma
dimensdo de legitimidade e respeito a fundamentar a propria existéncia do Estado e suas
acoes. Nao por menos, a ordem internacional reconhece que todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos e, dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para
com os outros com o espirito de fraternidade.”

Ocorre, no entanto, que para que se desincumba da herculea tarefa de promocgao de
direitos fundamentais, imprescindivel que o Estado arrecade fundos para o seu custeio € os
aplique de forma eficiente e racional. Para a desincumbéncia de suas tarefas basicas, portanto,
o Poder Publico necessariamente hd de dispor de provisdes financeiras necessarias e
suficientes, estruturacdo adequada das despesas publicas para o financiamento de servicos
sociais e investimentos produtivos, além de um orcamento fiscal equilibrado e uma regular
taxa de crescimento do rendimento nacional.”’

Estados capturados de corrup¢do endémica trazem consigo, no entanto, um paradoxo
embriondrio que os impede de realizar seus fins de promog¢do de direitos fundamentais, na
medida em que se estabelece em tais cendrios um conflito distributivo dos escassos recursos
materiais existentes. Evidencia-se dai a incapacidade estatal de realizacdo de seus fins
primarios, que se desarticulam e se reorientam a vista de escopos materiais daqueles que se
apropriam do nticleo do poder em detrimento do todo social, esvaindo-se em contextos
nominais de promessas vis nio realizadas a legitimidade estatal.”®

A vista de tais consideracdes, uma administragio ptblica proba e eficiente se apresenta
como condicdo primaria para a realizacdo de direitos fundamentais, derivando o direito
fundamental & uma boa administragdo publica como um direito prima faccie ou pressuposto, ja
que, sem esse, os demais direitos fundamentais ndo se podem realizar em sua plenitude.

Forgoso reconhecer, pois, que a corrup¢ao indubitavelmente gera externalidades

sociais relevantes e variadas, atingindo ainda mais duramente camadas da sociedade em

& FERRAJOLI, Luigi. Por uma teoria dos diretos e dos bens fundamentais; trad. Alexandre Salim, Alfredo
Copetti Neto, Daniela Cadermatori, Hermes Zaneti Junior, Sérgo Cadermatori, Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011, p.108/113.

76 Cf. Art.1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

T CANOTILHO, J.J. Entre discursos e culturas juridicas. Coimbra: Coimbra Ed., 2006, p.145.

® BOTELHO, Ana Cristina Melo de Pontes. Corrupcio politica: uma patologia social. Belo Horizonte:
Foérum, 2010, p.115/138.
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estado de vulnerabilidade, na medida em que por seu intermédio se desestruturam politicas
sociais, econdmicas e culturais, violando-se, assim, o cerne dos direitos fundamentais.” Bem
por isso, a concretizagdo de direitos sociais, civis e politicos, que garantem a vida em
sociedade, participagdo no governo € na riqueza coletiva, traz como pressuposto a existéncia
de uma méquina administrativa apta ao cumprimento de seu papel de distribuigdo eficiente de
bens publicos e sociais.™

Nessa linha mesmo ¢ que o direito fundamental a uma boa administra¢ao publica ja foi
reconhecido pela Unido Europeia, que o incorporou em sua carta de direitos fundamentais,
estabelecendo-se ali que todos tém direito a um tratamento impessoal, eficiente e equitativo
por parte do Estado (art.41).

No Brasil, ainda que ndo expressamente previsto tal direito fundamental, ndo ha
davidas de que deriva implicitamente da propria dignidade da pessoa humana enquanto
fundamento da Republica (art.1°, III, da CF), bem como dos proprios principios regentes da
atividade estatal (art.37 da CF), em especial dos principios da impessoalidade, moralidade e
eficiéncia.

De resto, plenamente admissivel a possibilidade de se reconhecer a existéncia de
direitos fundamentais implicitos e ou autonomamente extraiveis do regime e principios da
Constituicao Federal, posicdo em consonancia com um catadlogo material. Mesmo porque o
direito fundamental a uma boa administracdo possui nitido carater instrumental, uma vez
entendida a funcao administrativa como orientada para a garantia de efetividade dos demais
direitos também de indole fundamental.®'

O direito fundamental a boa administracao publica pressupde, de outra linha, a existéncia
de uma ambiéncia institucional segura para investimentos produtivos com consideravel reducao
dos entraves burocraticos, tendo entre suas praticas politico-governamentais principios de boa
governanga, transparéncia, controle e acompanhamento popular.®? Tal direito alberga, portanto,
um somatorio de direitos subjetivos publicos, ligando-se a criagdo das condi¢des estruturais
necessarias para o surgimento de uma Administragdo capaz de eficientemente realizar seus fins

primordiais.*’Lado outro, em Estados em que vigora a logica sistémica da corrupcio, os direitos

" POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot. O combate global a corrupgio e o direito internacional privado:
primeiros esforcos de uma sistematizacio necessaria. In: FORTINI, Cristina (Coord.). Corrupgdo e seus
multiplos enfoques juridicos. Belo Horizonte: Forum, 2018, p.289/311.

% CARVALHO, José Murilo. Cidadania no Brasil: o longo caminho (...) Op. cit, p.16.

81 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Direito fundamental a boa administraciio e governancga, 1* Edicdo, Belo
Horizonte: Férum, 2011, p.81.

82 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a Boa Administracao Publica, 3* edicdo, Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 2014, p.19.

8 MILESKI, Helio Saul. O Estado Contemporaneo e a Corrupc¢io, 1.ed, Belo Horizonte: Forum, 2015, p.139.
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fundamentais classicos, bem como os direitos sociais e difusos, anunciam-se como meros
instrumentos retoricos de dominacdo, ja que se implementam sempre de forma simbolica,
clientelista e particularizada, prontos para serem revertidos tdo logo embaracem projetos de
importancia para a elite politica e econdmica.

Dai porque, o combate a corrupgdo, respeitados os lindes constitucionais, longe de
representar qualquer vulneragdo a direitos fundamentais, bem compreendida a sua fungdo
instrumental, em verdade promove os alicerces da dignidade humana e a funcionalidade insita

aos direitos humanos.

1.5 Democracia e corrupc¢io: o jogo da democracia de “faz de conta” e o financiamento

de campanhas eleitorais

As democracias liberais constituem a sintese de uma aspira¢ao popular de participagao
coletiva na escolha de um sistema de valores, o qual se pretende voltado a implementacao de
um empreendimento cooperativo plural que assegure vantagens mutuas. Pde-se, em destaque,
assim, a soberania popular e os direitos de cidadania como as notas fundamentais de tal
regime politico.

O poder politico, enquanto forma institucional legitimada de domina¢do e coercdo se
traduz, de outra linha, como o recurso representativo necessario para viabilizar a obra social
almejada nas democracias modernas.* A ideia ¢ entdo que a esséncia da democracia estd
relacionada a existéncia de elei¢des abertas, livres e justas em um espaco em que se incentiva o
exercicio da razdo publica em foruns participativos orientados ao consenso por justaposi¢do.

Corolério disso ¢ que o compromisso moral do cidaddo em obedecer as leis nas
democracias tradicionalmente provém da suposi¢do de que emprestou seu consentimento ao
resultado normativo, o que o coloca a0 mesmo tempo como seu proprio senhor € seu proprio
escravo.”

A partir dai ndo ¢ dificil concluir que a corrupc¢ao corro6i a legitimidade da prépria
democracia enquanto regime politico, ja que por meio dela se distorcem as condigdes para a

participagdo politica, bem como as disputas ideologicas insitas ao campo das ideias. E dizer,

% Para uma mais aprofundada compreensio das multiplas acepgdes e imbricagdes da democracia v, BOBBIO,
Norberto; MATEUCCI, Nicola, PASQUINO, Gianfranco; Dicionario de Politica, traducdo de Carmen C.
Varrriale [et al.}, 4% ed./Brasilia, DF: Editora Universidadede Brasilia, 1992, p.319/329.

8 RAWLS. John. Justica e democracia; traducdo Irene A. Paternot, Sdo Paulo: Martins Fontes 2000,
p.243/290.

86 ARENDT, Hannah. Crises da Republica. Traducdo de José Volkmann, Sao Paulo: Perspectiva, 2015.
p.76/77.
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em um Estado cleptocratico a agenda politica se organiza e os agentes politicos sdo indicados
para o atendimento de acordos de bastidores em uma espécie de uma espécie de privatizacao
de politicas publicas.®’

financiamento dos partidos politicos transparece, nesse quadro, como mecanismo
essencial na estruturacdo de tais arquiteturas extrativistas, pois, como nossa historia
contemporanea tem demonstrado, ¢ quase que inexoravel a imbrica¢do entre o custeio de
campanhas e subsequentes escandalos de corrup¢dao em razdo da simbiose parasitaria e
circular que se estabelece entre as contrapartes politicas e econdmicas, interessadas na troca
ilicita de vantagens mutuas.™

Com efeito, grandes doadores de campanhas politicas normalmente se orientam pela
expectativa de beneficios das mais variadas ordens a serem concedidos subsequentemente a eleicao
pela classe politica, tais como a aprovacao de regramentos normativos que os beneficie, tratamento
particularizado em relacd@o a questdes burocraticas, além de contratos administrativos superfaturados
derivados de licitagdes fraudulentas. Tal quadro, evidentemente, acaba por algar o interesse privado
4 uma posicdo sobranceira em relacio ao interesse publico.*

Compromete-se, ainda, a necessaria independéncia politica que teoricamente deveria
orientar os agentes em seu processo de decisdo, bem como a competitividade que haveria de
orientar o mercado politico, que passa a se estruturar em torno de oligarquias partidarias que
se solidificam de forma perene em funcao das espurias relagdes com o poder econdmico.

Tal quadro de perversdo politica, derivada da simbiose arraigada entre as oligarquias
politicas e econOmicas, normalmente produz classes dominantes de bardes-ladroes
cleptocratas e plutocratas responsaveis por auténticos clubes privados de extracdo de riquezas
publicas e sociais, setores esses que normalmente contam com a providencial cumplicidade de
outros varios setores sociais, como a midia, burocracia estatal, partidos politicos, policia,
justica, sindicatos, entre outros.”

E forgoso reconhecer, bem por isso, que tem crescido a desilusdo com os sistemas
democraticos, muito em virtude do impacto da percepcao da corrupgao sobre a vida politica, o
que tem conduzido a uma crescente deslegitimacdo da politica democratica com correlato
surgimento de movimentos sociais que reclamam governos autoritdrios e ditatoriais, na va e

ilusoria esperanca de obter alguma probidade governamental.

87 MOISES, José Alvaro. A corrupcio afeta a qualidade da democracia? Em Debate, Belo Horizonte, v.2,
n.5, 2010, p. 27-37.

% SENA, Jorge F. Maem. La corrupcion- Aspectos éticos, econémicos, politicos y juridicos, Barcelona,
Gedisa, S/A, 2002, p.116.

% ROSE-ACKERMAN, Susan. PALIFKA, Bonnie j., Op.cit. p.352.

% GOMES, Luiz Flavio. O jogo sujo da corrupciio. Bauru, SP: Astral Cultural, 2017, p.85/116.
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A historia nos indica, no entanto, que ndo ha qualquer imbricagdo ldgica entre a
implementa¢do de um governo autoritario e a probidade no trato da coisa publica, sendo a
relacdo, a bem da verdade inversa, j& que em regimes politicos autoritarios se encontra
ausentes relevantes instrumentos institucionais, tais como eleigdes periodicas, imprensa livre,
liberdade institucional dos 6rgdos de controle e transparéncia nas atividades publicas.

Dito de outro modo, em democracias estaveis e consolidadas os niveis de corrupcao
sao bem menores do que os existentes em Estados autoritarios e ditatoriais, nos quais sdo
inexistentes mecanismos de accountabillity.”’ De outra linha, a efetiva competicdo politica,
existente em paises em que a democracia transcende seu aspecto formal, propicia uma
substancial disputa por ideias a orientar a preferéncia popular. Em tais cenarios, hd uma
consolidada posi¢ao ideologica dos partidos politicos como efetivos tradutores de um ideario
que se busca representado no poder.

Além disso, em democracias substanciais h& um maior escrutinio publico da agdo
governamental, na medida em que o comportamento de burocratas e politicos ha de se afastar
do padrao politico-fisiologico proprio das democracias nominais ou ditaduras em que, como
visto, nao ha accountability.

O aumento da qualidade da democracia facilita, pois, a criacdo de instrumentos de
accountability vertical por meio da qual os cidaddos podem julgar e exercer controle sobre o
governo por meio das eleicdes periddicas livres e iguais. Também se favorece o uso de
instrumentos de accountability horizontal, o qual se da via uma balanceada articulagdo de freios e
contrapesos institucional. Por derradeiro, uma saudavel democracia estimula a accountability
social com o incremento dos niveis de liberdade associativa e engajamento civico derivados do
exercicio regular e desembaragado de instrumentos de democracia participativa.”

Hé que se ponderar, de outra banda, que a presuncao de que héd algo politicamente
reacionario em levantar a questdo da accontuability na democracia ndo se sustenta, ja que
quando um sistema democratico se torna defeituoso a ponto de estimular a criacdo de uma
estrutura de incentivos orientada para a negligéncia social e extracdo de lucros ilicitos sem
penalizagdes sistematicas, tem-se como resultado a propria deturpagao de tal regime politico,

que assume viés nominal e substancialmente despotico.”

’ HOLMES, Leslie. Op. cit. p.78.

%2 LEVINE, D. H.; MOLINA, J. E. The quality of democracy in Latin America: Another view. Working
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sites/default/files/old files/documents/342 0.pdf, acesso em 14/03/2018.
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Uma adequada resposta a cleptocracias consiste, pois, ndo na negacdo da propria
democracia, mas em um verdadeiro e substancial incremento das praticas democraticas, o que passa
pelo aprimoramento cultural, pelo efetivo controle institucional e pela abertura informacional
adequada para a formacao de uma opinido publica de natureza critica e participativa.

Isso porque, em sendo a corrupgao uma atividade que se da de forma substancialmente
secreta, a obscuridade informacional ¢ um de seus instrumentos, tornando-se imprescindivel a
transparéncia e acesso a informacao. H4 que se ponderar, ainda, que a corrupcao viceja e se
dissemina em espagos de tolerancia social, o que reclama um maior engajamento critico da
cidadania para um efetivo combate a esse mal. Por fim, a ameaga real de san¢ao deve pesar no
calculo das acdes estratégicas, o que reclama, de seu turno, uma arquitetura normativa e
institucional eficaz e estruturada.”

A constru¢do de uma percepcao geral acerca dos males da corrup¢do com a
conscientizacdo das massas eleitorais, traduz-se, assim, em elemento primordial para a
higidez do processo eleitoral e correlata qualidade da democracia, afastando-se do mercado
politico aqueles descompromissados com um ideario de construcdo coletiva.”

Na mesma esteira, elei¢des verdadeiramente competitivas, com a abertura inclusiva e
diminuicdo da influéncia das oligarquias partidarias, pode auxiliar na redugdo dos indices de
corrupcao, ja que freios e contrapesos proprios da existéncia de uma situagdo e oposi¢ao
auténticas constitui-se em inegavel incentivo para a exposi¢cdo de praticas corruptas de
adversarios em razdo dos ganhos politicos correlatos.”

De mais a mais, o incremento e estimulo ao uso de instrumentos de democracia
participativa, como plebiscitos, referendos, iniciativa popular e o direito de revogagao, se mostram
como essenciais para a diminui¢do da preponderancia representativa viciada, derivando dai também
uma possibilidade real de incremento da governabilidade e da governanga.”’

Em suma, o ajustamento institucional e transformacdo da realidade social com o
aprimoramento da cultura politica da cidadania se revelam essenciais para a superacdo dos

entraves ao normal funcionamento da democracia.”®
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2. A AGENDA INTERNACIONAL DE COMBATE A CORRUPCAO

2.1 Globalizacio economica e as principais iniciativas internacionais de combate a

corrup¢io

A globalizacdo econdmica trouxe novos desafios em razdo das vastas e complexas
redes de interesse mercantil interdependentes que se estabeleceram ao redor do mundo, o que
passou a reclamar uma estrutura juridica minimamente padronizada com vistas a garantir uma
razoavel competitividade empresarial e uma relativa estabilidade dos Estados-nagao.

Tal cenério econdmico internacional trouxe a lume conceitos como fragmentacao,
pluralismo, autonomia, descentralizagdo e auto regulacdo, tudo como consequéncia da
desterritorializacdo da producdo industrial e da formagao de cadeias produtivas em escala
mundial.”

Ha que se ponderar, outrossim, que empresas multinacionais com grande poderio
econOmico podem atuar de maneira particularmente predatéria em paises em
desenvolvimento, paises onde os mecanismos de controle institucional e o proprio Estado
apresentam uma dimensdo de fragilidade politica propicia a uma incursdo extrativista com a
captura de agentes publicos internos. A corrup¢ao transnacional se coloca, portanto, como um
sério problema para a estabilidade e justiga internacional e para a centralidade dos Estados-
nagéo.loo

Alinhadas com essa mudanca estrutural de paradigmas, legislagdes anticorrupgao
passaram a ser aprovadas no interior de ordenamentos juridicos de Estados-nag@o e por meio
da adesdo a tratados de organismos multilaterais. Reconheceu-se, nesse diapasdo, o potencial
desestruturador e desestabilizador para a ordem internacional do fluxo internacional de capital
oriundo da corrupcao entre diversos paises, bem como os correlatos prejuizos para a
concorréncia e estabilidade internacional.

A partir dai a comunidade internacional tem apresentado uma preocupacao crescente
tanto com a corrupg¢ao no interior dos Estados-nagdo quanto com a corrupgao transnacional,
tendo surgido uma série de iniciativas em organismos como a ONU, Banco Mundial, FMI,

OCDE, entre outros. Algumas dessas iniciativas resultaram na producdo de tratados

9 FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada, 1* ed, Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004.
100 CARRINGTON, Paul D. Law and transnational corruption: the need for Lincoln’s Law abroad, 2007,
disponivel em http://www.law.duke.edu/journals/Icp, acesso em 19/03/2018.
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internacionais que acabaram internalizados por varios Estados-nacdo, bem como
influenciaram a producdo normativa interna em varios paises.

Nessa linha, a Convengao Interamericana contra a Corrup¢do aprovada no ambito da
Organizagao dos Estados Americanos (OEA) ¢ um desses instrumentos internacionais € visa a
promover e fortalecer o desenvolvimento dos mecanismos necessarios para prevenir, detectar
e punir a corrupcao, além de promover acdes que assegurem a cooperagao entre os paises
signatarios.

A Convencao da OEA foi firmada em 29 de margo de 1996, em Caracas, Venezuela,
tendo sido aprovada no Brasil pelo Decreto Legislativo n® 152, de 25 de junho de 2002 e
promulgada pelo Decreto Presidencial n° 4.410, de 7 de outubro de 2002.

Destaca-se na aludida Convencao que a corrupcao ¢ um dos instrumentos de que se
serve o crime organizado para concretizar os seus fins e que, por vezes, se reveste de
transcendéncia internacional e acaba por exigir por parte dos Estados uma a¢do coordenada e
a necessidade de adotar instrumentos internacionais que promovam e facilitem a cooperagao
internacional para combaté-la. Reconhece-se ainda a responsabilidade dos Estados no que
concerne a erradicacdo da impunidade, bem como que a cooperagdo entre Estados ¢
necessaria para uma agao efetiva e produtora de resultados.

O documento traz também em seu bojo definicdes normativas a serem incorporadas
nos diplomas internos dos Estados-membros, enuncia propodsitos ¢ medidas preventivas e
mecanismos de cooperacdo, assisténcia e extradicdo. De relevo notar que se dispoe
expressamente que nado sera exigivel que os atos de corrup¢do nela descritos produzam
prejuizo patrimonial para o Estado (Art. XII).

Na mesma esteira, a Convengdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transacoes Comerciais Internacionais da OCDE (Organizacao
para Cooperagao e¢ Desenvolvimento Econdmico) reconhece a corrup¢ao como fendmeno
difundido nas transagdes comerciais internacionais que abala a boa governanga e o
desenvolvimento econdmico, além de distorcer as condigdes internacionais de
competitividade.

Referida Convencao, internalizada na ordem juridica nacional pelo Decreto
Legislativo n°® 125/2000, ratificada e promulgada pelo Decreto Presidencial n° 3.678, de 30 de
novembro de 2000, estabelece diretrizes para a cooperacdo internacional, mandados de
criminalizacdo de condutas associadas a corrupgdo praticadas por funciondrios publicos

estrangeiros, necessidade de responsabilizagdo de pessoas juridicas e reconhece a
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imprescindibilidade de um sancionamento adequado, proporcional e dissuasivo, inclusive
pecunidrio.

O Brasil cumpriu com o dever de criminalizagdao das condutas enumeradas na referida
Convengio com a edicdo da Lei n° 10.467/2002'°!, que promoveu a inser¢io dos tipos penais
capitulados no art.337-B, 337-C e 337-D, além de aclarar o conceito de funcionario publico
estrangeiro.'”

De igual modo, a Convengdao das Nagoes Unidas contra a Corrupg¢do, adotada pela
Assembleia Geral em 31 de outubro de 2003, internalizada na ordem juridica interna pelo
Decreto Legislativo do Decreto Nacional n° 348/2005 e apds ratificada e promulgada pelo
Decreto Presidencial n® 5.867, passou a integrar o direito patrio a partir de 31 de janeiro de
2006.

Aludida Convencao, também conhecida como “Conveng¢ao de Mérida” trouxe em seu
preambulo o reconhecimento de que a corrup¢do deixou de ser um problema local para
converter-se em um fendmeno transnacional que afeta todas as sociedades e economias,
tornando-se imprescindivel a cooperacao internacional, um enfoque amplo e multidisciplinar
e a disponibilidade de assisténcia técnica para prevengao e repressao, além de medidas para o
fortalecimento institucional dos 6rgdos encarregados dessa tarefa repressiva.

Ali ainda foram estabelecidas diretrizes para o estabelecimento de codigos de conduta
para funciondrios publicos, contratacio e gestdo da fazenda publica, transparéncia
administrativa, independéncia do Poder Judiciario e Ministério Publico, participagao popular,
mecanismos de integridade do setor privado, além de mecanismos de prevencado e repressao

da lavagem de dinheiro e para a recuperacdo de ativos.

""" GUARAGNI, Fibio André. In Lei Anticorrupcio: comentarios a Lei 12.846/2013, Coords. Eduardo
Cambi, Fabio André Guaragni, 1%ed. — Sdo Paulo: Almedina, 2014, p.50.

12 Art. 337-B. Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a funcionario publico
estrangeiro, ou a terceira pessoa, para determind-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio relacionado a
transacdo comercial internacional: Pena — reclusdo, de 1 (um) a 8 (oito) anos, e multa.

Paragrafo tnico. A pena ¢ aumentada de 1/3 (um terco), se, em razdo da vantagem ou promessa, o funcionario
publico estrangeiro retarda ou omite o ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.

Art. 337-C. Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, vantagem ou
promessa de vantagem a pretexto de influir em ato praticado por funcionario publico estrangeiro no exercicio de
suas fun¢des, relacionado a transagdo comercial internacional:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, ¢ multa.

Paragrafo unico. A pena ¢ aumentada da metade, se o agente alega ou insinua que a vantagem ¢ também
destinada a funcionario estrangeiro.

Art. 337-D. Considera-se funcionario publico estrangeiro, para os efeitos penais, quem, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, exerce cargo, emprego ou fung¢do publica em entidades estatais ou em
representacdes diplomaticas de pais estrangeiro.

Paragrafo tnico. Equipara-se a funciondrio publico estrangeiro quem exerce cargo, emprego ou funcdo em
empresas controladas, diretamente ou indiretamente, pelo Poder Publico de pais estrangeiro ou em organizagoes
publicas internacionais.



52 | A Agenda Internacional de Combate a Corrupgdo

O mesmo diploma também trouxe uma relagdo tipoldgica de condutas a serem
replicadas e criminalizadas nos ordenamentos juridicos internos dos Estados-nagdo que a
ratificaram, tais como o recebimento de suborno por funcionarios publicos nacionais ou
estrangeiros, malversacao ou peculato, apropriagdo indébita ou outras formas de desvio de
bens por um funciondrio publico, trafico de influéncia, abuso de fungdes, enriquecimento
ilicito, lavagem de dinheiro e obstru¢do da justica.

Ademais, reconheceu-se a necessidade de responsabilizacdo das pessoas juridicas,
inclusive de natureza penal, pela pratica de atos de corrupcao (art.26). O aludido diploma, em
suma, deu origem a legislagdo anticorrupcdo brasileira, somente editada em 2013 com a
aprovagado da Lei n® 12.846/2013.

O Brasil ainda ¢ signatario de outro importante tratado internacional que resvala o
tema em analise, tratando-se da Convengao das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, também conhecida como “Convenc¢do de Palermo, aprovada pela Assembleia
Geral da ONU em 2000 e ratificada pelo nosso Pais pelo Decreto n° 5015/2014, sendo
internalizada na ordem juridica. O aludido diploma, como ndo poderia deixar de ser,
reconhece as imbricagdes entre a corrup¢do € o crime organizado e aponta para o aspecto
transnacional do problema, que, por sua vez, reclama um engajamento alinhado dos paises
para o combate e prevencdo. A ONU ainda trata do tema no 10° principio de seu pacto

103 ~ <
1™ que propde que as empresas devem combater a corrupgao em todas as suas formas.

globa

Iniciativas de igual teor também foram levadas a efeito pela Unido Europeia, que
aprovou a Convengdo Relativa a Luta contra a Corrup¢do em que estejam implicados
Funcionarios das Comunidades Europeias ou dos Estados-Membros da Unido Europeia,
assinada em Bruxelas em 26 de Maio de 1997, bem como pela Unido Africana, que
estabeleceu a Convengdao sobre a Prevengdo e Luta contra a Corrup¢dao da Unido Africana
(UA), que entrou em vigor em 2006, abrigando trinta e quatro paises africanos.

O Banco Mundial e o Fundo Monetario Internacional igualmente tém revelado grande
preocupagdo com a corrupg¢ao, investindo fortemente no tema do controle, apontado como um
dos principais aspectos da boa governanca. O Banco Mundial, nessa linha, apoia iniciativas

contra a corrup¢ao em torno de quatro balizas fundamentais: o controle da corrupg¢ao em

projetos que desenvolve; o apoio institucional a paises interessados no controle da corrupgao;

1% 0 Pacto Global da Organizagio das Nagdes Unidas (ONU) consiste em uma iniciativa planejada para
empresas comprometidas no alinhamento de suas operacdes e estratégias com os dez principios universalmente
aceitos nas areas de direitos humanos, trabalho, meio ambiente e combate a corrupgdo. Assim, as corporagdes,
que sdo os principais agentes da globalizagcdo, podem ajudar a garantir que organizacdes de mercado, comércio,
tecnologia e financas progridam de maneira a beneficiar as economias e sociedades em todos os lugares (Cf.
http://www.unglobalcompact.org/Languages/portuguese/).
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o incremento do rigor no concernente a empréstimos internacionais e, por fim, o apoio a
iniciativas internacionais de combate a corrupt;ﬁo.104

Sem embargo, algumas das sugestdes apontadas por tais organismos internacionais,
em especial a diminuicdo do papel do Estado na economia com a desregulagdo e a
privatizagdo de determinados servigos publicos, t€ém sido apontados como parte de uma
agenda ideologica que ndo encontraria ressonancia empirica entre alguns estudiosos.'” E fato,
no entanto, que a difusdo internacional de uma agenda que apregoa a transparéncia e
accountability, tal como aquela que tem sido levado por tais organismos internacionais,
produz relevantes resultados para a conscientizagdo critica desse mal em geral.

Nessa mesma toada, associacdes civis € organizagdes internacionais como a
Transparéncia Internacional com o seu indice de percepcdo da corrupgdo e a Agéncia dos
Estados Unidos para o Desenvolvimento Internacional também se engajam em distintos
programas de cooperacdo econdmica voltados a diminui¢do da corrup¢do nos paises em
geral '

O aludido sistema internacional apresenta, nesse contexto, um escopo funcional e
regulatério voltado a cooperacao e assisténcia mutua entre Estados e organizacdes destinadas
ao controle e repressdo de praticas ilicitas corruptas e corruptoras; a efetividade preventiva e
repressiva em escala internacional; a preservacdo de ambientes concorrenciais; ao
monitoramento, prevencao e transparéncia com o incremento de boas praticas empresariais e
governamentais e 4 preservacio da macroestabilidade da ordem econdmica internacional.'”’

Calha notar, no entanto, que a tao so proliferagdo de acordos internacionais ainda nao
tem propiciado a efetividade esperada para o combate a essa chaga, mesmo porque varios
paises, paraisos fiscais ou nio, continuam a abrigar fluxo de capitais oriundo da corrupgo.'®

Todas essas iniciativas, no entanto, tém se apresentado como parte de uma agenda
global de combate a corrupcdo, a qual vem se desenhando muito em parte em razao do

reconhecimento generalizado pela comunidade internacional dos prejuizos econdmicos,

politicos e sociais causados por tais praticas.

' BOTELHO, Ana Cristina Melo de Pontes, Corrupcio politica: uma patologia social. Belo Horizonte:
Forum, 2010.

% HOUGH, Dan, Op.cit.p.6.

1% SOUZA, Amanda Morais de. Corrupcio: perspectivas para um problema internacional, Curitiba:
Conjuntura Global, Vol.3, n. 4, out./dez., 2014, p. 244-249.

1 POLIDO, Fabricio Bertini Pasquot. Op. cit. p.296.

1% PAGOTTO, Leopolo. Esforcos globais anticorrupgio e seus reflexos no Brasil. Temas de anticorrup¢io &
compliance. Rio de Janeiro, Elsevier- Campus, 2012, p.40.



54 | A Agenda Internacional de Combate a Corrupgdo

2.2 Paradigmas internacionais: o impacto do Foreign Corrupt Act (FCPA) e do Bribery

Act na ordem internacional

Os problemas decorrentes da corrupgao transnacional tém uma historia que recobre o
periodo da guerra fria, época em que eram corriqueiras as praticas de pagamento de propina
para oficiais publicos estrangeiros com vistas a obten¢do de contratos lucrativos. Vale notar
que a tolerancia a tais praticas era tal a ponto de ser possivel a dedugdo tributaria do montante
pago a titulo de propina no estrangeiro.'”

O quadro somente comegou a mudar inicialmente em territdrio estadunidense com os
escandalos de corrupcdo internacional desvelados durante o governo Nixon no que ficou
conhecido como “Watergate”, em que foram descortinados pagamentos de propina no exterior
envolvendo pelo menos 450 companhias norte-americanas.' '’

Por conta da perda da credibilidade internacional e da confianga institucional na ordem
interna do Pais em vista do escandalo, editou-se o Foreign Corrupt Pratices Act em 1977
como uma tentativa de resposta voltada para o estabelecimento de uma mais adequada relagao
das empresas americanas no mercado internacional.

Por intermédio da FCPA, procurou-se estabelecer a proibi¢do do pagamento de
propinas para funciondrios publicos estrangeiros por empresas americanas por meio cldusulas
proibitivas que cominam sang¢des pecunidrias e criminais e cldusulas prescritivas que
determinam a estrita escrituragdo contabil das negociagdes das empresas norte-americanas
envolvidas em transa¢des comerciais transnacionais.'"!

Ocorre, porém, que como o FCPA se constituia em uma iniciativa isolada dos Estados
Unidos, a classe empresarial daquele Pais passou a apresentar preocupac¢do com a perda de
competitividade no mercado internacional, j& que, na época, a retdrica mundial ainda nao
havia assimilado o ideario definido na agenda anticorrupgao.

Referidos paradigmas somente comecaram a ser alterados com a crise asidtica em
1990, que passou a assinalar a necessidade de uma maior preocupacdo internacional com a
estabilidade macroecondmica mundial em razdo do fendomeno da corrupgao, tendo culminado
com a Convencao Interamericana contra a Corrupgdo, que constituiu o primeiro documento

internacional a tratar da corrupgdo transnacional.'?

1 ROBINSON QC, Vivian et alli, The FCPA and U.K. Bribery Act, A ready reference for business and
lawyers, Chicago: ABA Section of Internacional Law, 2013, p.1.

% CARRINGTON, Paul D. Op. cit.

" ROBINSON QC, Vivian et ali, Op. cit, p. 3.

"2 CARRINGTON, Paul D. Op. cit.
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De qualquer modo, a FCPA estabelece uma série de condutas vedadas relacionadas ao
pagamento, indugdo ou planejamento de pagamento de vantagens a funcionarios publicos
estrangeiros no territorio americano ou envolvendo empresas norte-americanas. Para
empresas € pessoas que nao sejam norte-americanas, ainda se faz possivel a sujeicdo a aludida
disciplina legal, desde que seja a pratica ilicita seja instrumentalizada com o uso de meios de
telecomunicagdes, internet ou meios de pagamento norte-americanos, o que amplia
sobremaneira o ambito de incidéncia normativa.'"

De igual maneira, o UK Bribery Act, editado em consonancia com as diretrizes da
Convengdo sobre o Combate da Corrup¢do de Funciondrios Publicos Estrangeiros em
Transacoes Comerciais Internacionais da OCDE, estabeleceu uma série de mecanismos
orientados a prevenir e reprimir a corrupg¢do transnacional de funcionarios estrangeiros, tanto
na esfera privada publica quanto na publica.''*

Ambas as legislacdes, portanto, dada a importancia econdmica dos paises que as
editaram e o volume de transagdes comerciais em que se engajam mundo afora, representam
paradigmas substanciais a regrar e estabelecer padrOes para as relacdes econOmicas
internacionais, tendo ainda se apresentado como modelos legislativos que acabaram

replicados em diversos paises.

'3 ROBINSON QC, Vivian et alli, Op. cit., p.4.
¥ ROBINSON QC, Vivian et alli, Op. cit, p.43
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3. AMBITO DE INCIDENCIA DA LEI N° 12.846/2013

3.1 Distribuicao espacial de incidéncia normativa da lei n° 12.846/2013 no Brasil e no

exterior

Como ja dantes assinalado, a legislagdo em mira ¢ resultado de compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, dentre os quais destaca-se a Convengdo sobre o
Combate da Corrup¢do de Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transagoes Comerciais
Internacionais da OCDE (Organizagao para Cooperacdo ¢ Desenvolvimento Econdmico),
essa resultado da articulagdo e influéncia internacional de organismos como as Nagdes
Unidas, Banco Mundial, Fundo Monetario Internacional, Organizacdo Mundial do Comércio,
Organizacio dos Estados Americanos, Conselho da Europa e Unido Europeia.'"®

E assim que a Lei n° 12.846/2013, nominada ja entre nos de Lei Anticorrupgéo, dispde
sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas envolvidas em atos de
corrupcao contra a administragdo publica, ndo s6 nacional, como também estrangeira (art.1°).

Nessa linha, dispde-se sobre atos lesivos que atentam contra a administracdo publica
nacional ou estrangeira em uma triplice vertente, quais sejam, atos que atentem contra o
patrimdnio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou
contra 0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil (art.5°).

A propdsito do ambito espacial de incidéncia da legislagdo em comento, cumpre
sublinhar que recobre todo o territorio nacional quando perpetrados atos lesivos contra a
administracdo publica nacional, em suas distintas esferas federativas, ¢ dizer, Unido, Estados
e Municipios e ainda em relacdo a todos os seus desdobramentos funcionais, incluindo ai,
portanto, os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.'"

De igual modo, além de a legislacdo comportar aplicacdo caso a administragao publica
estrangeira figure como prejudicada por atos de corrupcao, também teréd aplicabilidade acaso
praticados atos ilicitos por sociedades estrangeiras, desde que essas tenham sede, filial ou
representacdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente (art.1°, paragrafo unico).

Considera-se administracdo publica estrangeira, para efeitos legais, os Orgdos e

entidades estatais ou representagdes diplomaticas de pais estrangeiro de qualquer nivel ou

1s NOHARA, Irene Patricia. Comentarios ao art.9°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, MARRARA,
Thiago. Lei Anticorrup¢do comentada. Belo Horizonte: Forum, 2017, p.141/145.
1 CARVALHOSA, Modesto. Op. cit. p.247.
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esfera de governo, bem como as pessoas juridicas controladas direta ou indiretamente pelo
poder publico de pais estrangeiro, equiparando-se a tais as organizacdes publicas
internacionais, como a ONU, OMC, OEA, OMS, OIT, OCDE, FMI, Banco Mundial, entre
outros (art.5°, §§, 1° e 2°).

Por sua vez, considera-se agente publico estrangeiro quem, ainda que transitoriamente
ou sem remuneragao, exerga cargo, emprego ou fun¢do publica em orgdos, entidades estatais
ou em representacdoes diplomaticas de pais estrangeiro, assim como pessoas juridicas
controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro ou em
organizagdes publicas internacionais.

A Lein® 12.846/2013 aplica-se também aos atos lesivos praticados por pessoa juridica
brasileira contra a administragdo publica estrangeira, ainda que tais atos tenham sido
perpetrados no exterior (art.28), o que obviamente ird encerrar questdes de concorréncia de
jurisdicdo que deverdo ser solucionadas, em especial se o ato perpetrado for objeto de
repressao normativa no Pais em que tenha ocorrido.

Dado o carater subsidiario da jurisdicao nacional sobre atos perpetrados no exterior,
cumpre aplicar analogamente dispositivos previstos na legislagdo penal para a adequada
compreensdo do carater extraterritorial da lei e sua efetiva aplicabilidade, haja vista a
lacunosa e insuficiente disciplina normativa prevista na Lei n® 12.846/2013.""

Uma adequada aplicagao da lei deve, portanto, ter por paradigmas algumas regras de
ultraterritorialidade condicionada previstas no Codigo Penal, a ser cumulativamente
satisfeitas, quais sejam: i) que o infrator esteja no territdrio nacional, ou seja, que a pessoa
juridica tenha aqui sede, filial ou representacao; ii) que o fato seja punivel também no pais em
que praticado; iii) ndo ter sido o agente punido, absolvido ou perdoado no estrangeiro.''®

Tem se justificado a aplicacdo extraterritorial da legislagdo por ter por propdsito
proteger o mercado interno e consequente interesse nacional, haja vista que, ainda que atos

lesivos sejam levados a cabo no estrangeiro, os efeitos de tais praticas poderdo ser refletidos

"7 CARVALHOSA, Modesto.Op. cit. p.123/145.

"8 Art. 7° - Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:

(..)

II - os crimes:

a) que, por tratado ou convengéo, o Brasil se obrigou a reprimir;

§ 2° - Nos casos do inciso II, a aplicacdo da lei brasileira depende do concurso das seguintes condigdes:
a) entrar o agente no territorio nacional,;

b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado;

¢) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a extradicao;

d) nao ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou nao ter ai cumprido a pena;

€) ndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta a punibilidade, segundo
a lei mais favoravel.
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na economia nacional''’, a exemplo de atos capitulados na Lei federal n® 12.529/11, que
disciplina o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia.

Em razdo disso, o art.9° da Lei n® 12.846/2013, ao dispor da competéncia da
Controladoria Geral da Unido para a apuragcdo e processo administrativo versando sobre
praticas ilicitas perpetradas contra a administra¢do publica estrangeira, faz remissao ao Artigo
4° da Convengdo sobre o Combate da Corrup¢do de Funcionarios Publicos Estrangeiros em

Transagoes Comerciais Internacionais da OCDE, promulgada pelo Decreto n°® 3.678, de 30

de novembro de 2000. O aludido dispositivo estabelece, assim, que o Pais que tiver jurisdigao

para processar seus nacionais por delitos cometidos no exterior devera tomar todas as medidas
necessarias ao estabelecimento de sua jurisdi¢do e na hipdtese de concorréncia de jurisdi¢des,
as partes envolvidas deverao, por solicitacdo de uma delas, deliberar sobre a mais apropriada
para a instauragdo de processo, levando-se em conta, especialmente, a efetividade em relacao
ao combate a corrupg¢ao.

Nessa esteira, o claro escopo do dispositivo € o de evitar a dupla puni¢do pelo mesmo
fato em territoério nacional e estrangeiro. Sem embargo, a indeterminagdo e subjetividade
juridica do dispositivo para a determinagdo de qual seria a mais apropriada para o julgamento,
acaba por transferir as partes uma solu¢do negociada para a defini¢ao da jurisdicao.

A Convengdo da OCDE ainda estabelece que cada Pais signatario deverd, respeitando
tanto quanto possivel suas leis, tratados e acordos relevantes, prestar pronta e efetiva
assisténcia juridica aos demais, excluindo-se ai eventual alegacdao de sigilo bancario, caso se
trata de matéria duplamente criminalizada.

De outra senda, a organizacao federativa brasileira, distribuida em pessoas politicas
constituidas pela Unido, Estados e Municipios e respectivas pessoas juridicas a elas
associadas, conduz a uma aplicabilidade escalonada de seus preceitos, a depender do sujeito
passivo do ato lesivo perpetrado.

E dizer, os atos lesivos perpetrados em desfavor da Unido e pessoas juridicas a ela
associada serdo objeto de apuracdo e repressdo, no ambito administrativo, em processos
instaurados e levados a efeito por 6rgaos da Administragdo Publica Federal. De sua vez, atos
lesivos praticados em desfavor de Estados e Municipios deverdo ser objeto de apuragao e
repressdo em suas respectivas esferas, respeitando-se, assim, a autonomia federativa

assegurada em nivel constitucional.

1o HEINEN, Juliano. Comentarios a Lei Anticorrupc¢io — Lei n° 12.846/2013, Belo Horizonte: Forum, 2015,
p.306.
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Cumpre sublinhar que a despeito da Lei n® 12.846/2013 ser de carater nacional, devera
ser regulamentada nas distintas esferas federativas, considerando-se, ainda, o triplice aspecto
funcional que orienta a administragdo publica, o que certamente reclamard alguma

uniformidade a assegurar um minimo de seguranca juridica aos jurisdicionados.

3.2 Ambito subjetivo de incidéncia: sujeitos ativos e passivos da nova ordem tipologica

A Lei n°® 12.846/2013 ndo inovou, como muitas vezes tem sido alardeado,uo, com a
possibilidade de puni¢do de pessoas juridicas pela pratica de atos de corrup¢do uma vez que o
proprio art. 3° da Lei n® 8.429/1992 albergava essa possibilidade com previsdo de sangdes que
variavam da perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral
do dano, pagamento de multa civil e proibi¢ao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios.

Nesse prisma, a pessoa juridica ja podia responder por improbidade administrativa
quando detectada a pratica de ilicito em concurso de pessoas com servidor publico, este
agente necessario. Agora, nada obstante, ainda que ndo detectada a atuagdo ilicita de agente
publico, a pessoa juridica pode ser sancionada pela sua propria conduta individual sem
prejuizo da normal aplicagdo das Leis 8.429/1992 ¢ 8.666/1993."!

A inovagdo que se deu, assim, foi a da possibilidade de punicdo isolada da pessoa
juridica pela pratica de atos lesivos, haja vista que no regime da lei de improbidade
administrativa tinha-se por imprescindivel o concurso necessario entre o agente publico e o
privado para que se pudesse operar a puni¢io do Gltimo.'?

Supriu-se, portanto, relevante lacuna no microssistema de combate a corrup¢do na
medida em que com a novel legislagdo se faz possivel o apenamento de pessoas juridicas
envolvidas em atos lesivos de corrupgao independentemente da conjugacdo de vontades com
agentes publicos.'” Ha que se assinalar, nesse particular, que atos lesivos prescritos no art.5°
contemplam uma série de condutas que ndo reclamam necessario ajuste com funcionarios

publicos, tais como, v.g., a mera oferta vantagem ilicita, que se consuma independentemente

120 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupgio, Editora Revista dos Tribunais, 1* Edigio,
2014, p.21.

12l SANTIN, Valter Foleto. Panorama da Lei 12.846/2013 em improbidade empresarial, disponivel em
http://www.conjur.com.br/2014-ago-04/valter-santin-lei-pune-improbidade-empresarial-varios-aspectos, acesso
em 30/03/2018.

122 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 4* edi¢do, Rio de Janeiro,
Editora Lumen Juris, p. 222.

12 Em sentido contrério é a posi¢do de CARVALHOSA, Modesto. Op. cit. p.247.
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da sua aceitacdo, a criagdo artificial de pessoas juridicas para a cartelizagdo de processos
licitatorios e atos de obstrucdo de investigagdo levados a efeito por pessoas juridicas,

Tal aspecto foi expressamente mencionado nos debates parlamentares entre os motivos
para a responsabilizacdo de pessoas juridicas, pontuando-se a lacuna de medidas punitivas
quando a lesdo era provocada independentemente de participagio de servidor publico.'**

Nessa linha, os sujeitos ativos dos atos lesivos de corrupg¢do vém devidamente
delineados nos preceitos da propria legislagdo anticorrup¢ao, dispondo-se expressamente que
tétm em mira pessoas juridicas organizadas sobre a forma de sociedades empresarias e
sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizacdo ou
modelo societario adotado, bem como quaisquer fundagdes, associagdes de entidades ou
pessoas, ou sociedades estrangeiras que tenham sede, filial ou representacdo no territorio
brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente (Art.1°).

Ademais, em consonancia com a regra disposta no art.3° da Lei 12.846/13, para além
das sangdes em face da pessoa juridica, também poderdo ser punidas pessoas naturais que
sejam autoras, coautoras ou participes do ato ilicito. Complementando essa sistematica, o §2°
do mesmo dispositivo estatui que ‘“os dirigentes ou administradores somente serdo
responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua culpabilidade”.

Importa notar que, enquanto o §2° do art. 3° circunscreve a responsabilidade aos
dirigentes e administradores, a cabeca do mesmo dispositivo alberga a possibilidade de
responsabilizacdo para além dessas figuras, abrangendo qualquer coautor ou participe, desde
que tenha operado em prol da pessoa juridica. Segue-se dai que uma interpretagao adequada €
a que favorece a ampla possibilidade de punicdo para as pessoas naturais, desde que
praticantes de atos lesivos que tenham resultado em beneficio direto ou indireto para a pessoa
juridica, ainda que ndio ocupantes de cargos de direcdo ou administragdo.'?

Cumpre ressalvar que as pessoas naturais somente poderdo ser incluidas no polo
passivo de eventual demanda versando sobre a aplicacdo das san¢des da lei anticorrupgao, se
obviamente determinada eventual responsabilidade subjetiva e na qualidade de litisconsortes
com as pessoas juridicas corresponsaveis (art.3°, §2°). Importa notar, no entanto, que nao se
trata de um litisconsorcio passivo necessario ambivalente, haja vista o diferente regime de

responsabilidade atinente as pessoas juridicas e naturais.

124 DIPP, Gilson; CASTILHO, Manoel L. Volkmer, Comentarios sobre a Lei Anticorrupciao, Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p.20/21.

123 DIAS, Bruno Fernandes. Responsabilidade de pessoas juridicas e fisicas em matéria de corrupgio: o
regime juridico da Lei n° 12.846/2013. Férum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 15, n. 167, p. 20-35,
jan. 2015.
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Dito de outro modo, em demandas que contemplem no polo passivo pessoas naturais,
temos que deverdo necessariamente também r o mesmo polo as pessoas juridicas
associadasl%, tratando-se essa hipotese de litisconsorcio passivo necessario, mas nao unitario,
ja que poderdo ser ofertadas solugdes juridicas distintas para a pessoa natural e juridica,
inclusive com a absolvi¢do da primeira e condenacao da ultima.

Em suma, da-se uma espécie de horizontalidade que da ensejo a seguinte formatacao
juridica no concernente a concorréncia de responsabilidades: i) a pessoa natural pode ser
punida, acaso também o seja a pessoa juridica; ii) a pessoa natural ndo pode ser punida em
ndo o sendo a pessoa juridica concomitantemente, salvo nos casos de pessoas juridicas de fato
ou inexistentes; iii) a pessoa juridica pode ser punida, ainda que nfo o seja a pessoa natural."”’

Isso porque enquanto para as pessoas juridicas vigora a responsabilidade dita objetiva,
ou seja, que dispensa a comprovagdo da culpa, para as pessoas naturais vigora a
responsabilidade subjetiva, na qual ¢ imprescindivel a comprovacao da atuacao deliberada e
voluntaria para a concretizacao das finalidades ilicitas previstas na lei.

Importa ainda assinalar que, dada a natureza das reprimendas previstas na legislagao,
apenas a multa, que deverd ter por parametro o faturamento bruto da empresa (art.6°, I), o
perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou
indiretamente obtidos da infracdo e a proibicdo do recebimento de incentivos, subsidios,
subvencodes, doacdes ou empréstimos de oOrgdos ou entidades publicas e de instituicdo
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, (art.19, I e IV) poderdo ser aplicados
as pessoas naturais, pois as demais penalidades se ligam ontologicamente a natureza das
atividades desenvolvidas por pessoas juridicas, sendo insuscetiveis de aplicacdo as pessoas
naturais.

Sem prejuizo, faz-se possivel o uso conjugado dos dispositivos albergados na Lei n°
12.846/2013 com aqueles previstos na Lei n® 8.429/92 no que concerne as sangdes ali
previstas, tema que resgataremos adiante em pormenores.

De outra ponta, estdo excluidas do ambito de incidéncia da legislagdo como sujeitos
ativos dos atos lesivos as pessoas juridicas de direito publico, eis que tal constituiria um
verdadeiro contrassenso na medida em que sdo as verdadeiras lesadas pela corrupgio.'®

De igual modo, também excluidas de serem apontadas como sujeitos ativos dos atos

lesivos de corrupcao as pessoas juridicas de direito privado componentes da Administragao

126 Desde que, obviamente, ndo sejam pessoas juridicas de fato ou inexistentes.

127 DIAS, Bruno Fernandes. Op cit.

128 Em sentido contrério, a0 que parece, se posiciona Modesto Carvalho, que apregoa que sdo objetivamente
imputaveis tanto as pessoas juridicas do setor publico, como do privado, Op. cit., p.145.
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indireta, como sociedades de economia mista e empresas publicas, eis que essas se encontram
funcionalmente adstritas ao cumprimento do interesse publico, que se veria entdo alvejado
com a incidéncia das cominacdes legais previstas.'’

As pessoas juridicas que podem figurar como sujeitos ativos dos atos lesivos da Lei
Anticorrupcao se sujeitando, portanto, ao respectivo apenamento, sdo as de direito privado.
Substancialmente aquelas listadas no art. 44 do Codigo Civil, como associagdes, sociedades,
fundacdes, organizagdes religiosas, partidos politicos e empresas individuais de
responsabilidade limitada.

Sociedades despersonificadas, ou seja, pessoas juridicas de fato ou irregulares que
exercem atividades empresariais informais, por expressa dic¢do legal, também se assujeitam
ao ambito de cominagdo da legislacdo. Nesse caso, tal responsabilidade devera se operar nos
termos do que dispde o art. 990 do Codigo Civil, ou seja, os socios respondem solidaria e
ilimitadamente pelas obrigagdes sociais, excluidos eventuais beneficios de ordem previstos no
art.1024 do Cdédigo Civil no concernente a responsabilidade patrimonial.

No caso de a pessoa juridica responsavel pelo ato lesivo for irregular ou de fato, as
sancoes previstas deverdo ser cominadas ao socio naquilo que evidentemente cabivel.

De sua vez, no que concerne as pessoas juridicas estrangeiras, para que possam ser
apenadas nos termos da legislacdo anticorrupgdo, deverdo ter sede, filial ou representacdo no
Brasil, incluindo-se ai, para além das sociedades empresariais, fundacdes privadas e
associagoes internacionais como a FIFA, COI, Cruz Vermelha, Médicos sem Fronteiras,
Anistia Internacional, entre outras.

J& no que se refere ao ambito subjetivo passivo de incidéncia da nova ordem
normativa, ndo ha davidas de que se trata do Estado largamente considerado, ou seja, a
administracao publica direta e indireta, por meio de seus 6rgdos e entidades, nacionais ou
estrangeiras. Ha que se incluir ai também as organizagdes internacionais financiadas ou
mantidas com recursos publicos, tais como como o Mercosul, a Unido Europeia, a ONU, o
Banco Mundial e outras, ja que tais organismos administram parcela do patrimdnio publico
dos paises que o compéem.m

Calha considerar, outrossim, que a propria coletividade, como s6i acontecer na pratica

de atos de improbidade administrativa e crimes contra a administracdo publica em geral, sera

12 HEINEN, Juliano. Op. cit, p. 45/50.

3 MARQUES, Silvio. Harmonizag¢io entre a lei de improbidade administrativa e a lei anticorrupciio
empresarial, in Apontamentos a Lei Anticorrup¢do Empresarial, Ministério Publico do Estado de Sao Paulo,
Centro de Apoio Operacional Civel e de Tutela Coletiva, Patrim6nio Publico, Sdo Paulo: MP-SP, 2015,
p-137/48.
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indiretamente atingida pelos atos lesivos, o que denota também o seu assujeitamento
passivo.'?!

Melhor esclarecendo, ¢ a propria coletividade, nacional ou estrangeira, que
indiretamente sofre as nefastas consequéncias dos atos lesivos levados a efeito por pessoas
juridicas que atentam contra o patrimdnio publico, contra principios da administragdo publica

ou contra 0s compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

3.3 Tipos e modalidades de incidéncia subjetiva

Como acima destacado, as pessoas juridicas podem ser responsabilizadas
objetivamente pelos atos lesivos praticados em detrimento da administra¢ao publica, enquanto
as pessoas naturais somente subjetivamente ¢ na medida de suas culpabilidades quando
autoras, coautoras ou participes do ato ilicito.

Para fins de clareamento das formas de concurso entre pessoas juridicas e naturais,
cumpre tomar de empréstimo conceitos normativos delineados no Direito Penal, que
densificam as hipoteses de coautoria e participagao nos seus arts. 29 a 31.

Nesse contexto, como apregoa o art. 29 do Codigo Penal e o proprio art. 3°, §2°, da Lei
Anticorrup¢do, em concorrendo para os atos lesivos perpetrados por pessoas juridicas, as
pessoas naturais incidirdo nas penas cominadas na medida de suas responsabilidades.
Possivel, na mesma banda, dosar as sangdes previstas para as pessoas naturais, para além das
distingdes ontoldgicas existentes, para aspectos concernentes ao grau de importancia da
participagao.

No mais, ainda remanescerda a responsabilidade individual dos dirigentes e
administradores na hipotese em que, mesmo nao responsaveis diretos pelo ato lesivo, tenham
levado a efeito inducdo, instigagdo ou auxilio, moral ou material, sendo necessario, no

entanto, a0 menos uma tentativa de concretizagdo do ato, ndo bastando a mera cogitacao.

3.3.1 Solidariedade e alterag¢oes da configuragdo juridica da pessoa juridica

A legislacao dispde que subsiste a responsabilidade da pessoa juridica ainda que haja

altera¢do contratual, transformacao, incorporagdo, fusdo ou cisdo societaria, sendo certo que

1 GUARAGNI, Fabio André. Op. cit. p.61.
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nos casos de fusdo e incorporacado, a responsabilidade da sucessora sera restrita a obrigagao de
pagamento de multa e reparagdo integral do dano, até o limite do patrimdnio transferido.

O telos da norma se dirige, evidentemente, a evitar que as pessoas juridicas operem
modificagdes societarias com vistas a se subtrair ao espectro de incidéncia das sancdes
cominadas pela pratica de eventuais atos lesivos previstos na Lei Anticorrupgao.

As operacdes de reestruturacdo societaria sdo previstas em diversos dispositivos da
legislagao brasileira, a exemplo da Lei de Sociedades Andnimas (Lei n° 6.404/1976) e o
Codigo Civil (Lei n°® 10.406/2002).

O procedimento de alteracdo da estrutura fundamental das pessoas juridicas demanda,
no entanto, aprova¢do dos socios e, por vezes, at¢ mesmo de o6rgdo publico de defesa da
ordem economica. Deve-se, de outra banda, levar a efeito uma auditoria da documentacao das
sociedades com a comprovagao contabil de seu patrimonio, direitos e obrigacdes, detalhando
a sua real situagdo econdmico-financeira e seu correspondente ativo e passivo. Mesmo
porque, para além das medidas previstas na lei anticorrup¢do, o expediente de alteracdo
estrutural das sociedades nao pode ser oposto com o fito de evitar obrigacdes tributarias e
trabalhistas (arts.10 e 448 da CLT e art.132 do CTN).'*?

A primeira alteragdo da configuracdo juridica das pessoas juridicas mencionadas na
Lei n° 10.846/13 ¢ a transformagdo, que pode ser sintetizada como a operagdo pela qual a
sociedade muda sua espécie, sem que se opere sua dissolugio ou liquidagio. E dizer, hd uma
conversao do tipo de roupagem juridica societaria, tal como na hipotese em que uma
sociedade limitada passa a se estruturar como sociedade anonima.

Para que se opere licitamente a transformacdo, ¢ necessdria previsdo no ato
constitutivo condicionando a aprovagao a deliberacdo por maioria dos so6cios ou, na omissao,
se exige que os socios a aprovem de forma unanime (art.1114 do CC). Além da deliberacao
dos sdcios, também impostergavel o registro e arquivamento no 6rgao competente da nova
forma adotada, mencionando-se o tipo societario, declaracdo do objeto social, capital social,
qualificacdo completa dos socios, nome empresarial, sede e prazo de duracdo da sociedade.

Cumpre enfatizar, no entanto, que o préprio art. 1.115 do Cddigo Civil prevé que a
transformagao nao modificard nem prejudicara, em qualquer caso, os direitos dos credores,
isso sem embargo do disposto no art.4° da Lei n° 12.846/2013, que prevé a subsisténcia da

responsabilidade da sociedade em caso de transformagao.

132 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 8: direito da empresa, 2% ed. reformulada,
Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.552/553.
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Em termos praticos, o dispositivo tera aplicabilidade acaso se trate de sociedade
constituida sob um tipo societdrio que ndo preveja uma responsabilidade limitada, como
exemplo, a sociedade em nome coletivo, a qual venha posteriormente a se transformar em
uma sociedade limitada, com o especifico proposito de preservar o patrimdnio dos socios. Em
uma situacdo tal, portanto, a transformacdo ndo operara efeitos em desfavor do Poder Publico
lesado.'*

Outro tipo de alteracdo da configuracdo da pessoa juridica mencionada pela lei ¢ a
incorporagdo, que consiste na absor¢ao de uma pessoa juridica por outra, que lhe sucede em
todos os direitos e obrigagdes. Se trata de uma forma de reorganizagdo societdria em que o
patrimonio da sociedade incorporada, incluindo ai o seu passivo, passa a integrar o da
incorporadora.

Evidentemente, a incorporagdo também exige a aprovagdo dos socios em assembleia
geral ou reunido, bem como a realizacdo de uma pericia para a avaliagdo do patrimdnio
liquido da incorporada a ser acrescido ao patrimonio da incorporadora (art.1117, §2° do CC).
A incorporadora, apds a aprovagdao da operacdo, declarara a extingdo da incorporada e
providenciara sua averbacdo no registro proprio, assumindo a partir dai as obrigagdes e o0s
direitos da incorporada, resguardando-se os direitos dos credores.'**

De sua vez, a fusdo de sociedades consiste na operagdo por intermédio da qual se cria
uma nova sociedade por meio da unido de duas sociedades que entdo se extinguem. Pela
fusdo, assim, ha uma sucessao nos direitos e obrigacdes das sociedades fusionadas pela dai
advinda.

Ha, de igual modo, na fusdo a necessidade de uma reunido ou assembleia dos sécios
de cada uma das sociedades a fim de que seja deliberada a fusdo e aprovado o projeto de ato
constitutivo da nova sociedade com o correlato plano de distribui¢do do capital social. Na
mesma esteira, também se faz necessaria a avaliacdo pericial do patrimonio das sociedades
fusionadas, sendo vedado aos socios votacao do laudo pericial de avaliagdo (art.1120, §§§1° a
3°, CC).

A cisdo, de seu turno, consiste no processo societario pelo qual a sociedade transfere
todo ou parcela de seu patrimdnio para outras sociedades existentes ou constituidas
especificamente para este fim, o que pode se dar de forma parcial ou total. A cisdo podera

operar transferéncia do seu patrimdnio para apenas uma ou varias outras sociedades

133 PINHO, Clévis Alberto Bertolini de. Reorganizacdes societarias e os limites da responsabilidade objetiva
na Lei Anticorrupg¢ao (Lei n° 12.846/2013). Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 17, n. 197, p. 25-
36, jul. 2017.

13 DINIZ, Maria Helena, Op. cit.p.559.
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existentes, sendo certo ainda que a sociedade ou sociedades beneficiadas respondem
solidariamente pelas obrigacdes da sociedade cindida (art. 233 da Lei n.6.404/76).

Caso, no entanto, a fusdo ou incorporacao tenham sido levadas a efeito para a evitar as
demais punigdes preconizadas na Lei Anticorrupcao, ou seja, com simulagdo ou fraude, se faz
possivel a sua responsabilizacdo integral para além do patrimonio transferido, desde que
comprovada a manobra ilicita (art.4°, §1°, da Lei n® 12.846/2013). Na hipdtese de simulagao
ou fraude, assim, além do pagamento da pena de multa e da reparacao do dano, também se faz
possivel a aplicagdo das demais sangdes, tal como a publicacdo extraordinaria da decisdao
condenatéria.'*

Em tais casos, ainda que hajam opinides em sentido contrario,'*® a possibilidade de
responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica ainda remanesce integra, havendo necessidade
apenas de comprovacao da manobra ilicita para a evasdo da responsabilidade da pessoa
juridica por meio da utilizagdo dos expedientes de alteragdo da configuracdo da pessoa
juridica acima mencionados € ndo a comprovacao do elemento subjetivo concernente ao ato
corruptivo em si.

Noutra senda, ¢ possivel ainda a responsabilizacdo solidaria de sociedades
controladoras, controladas, coligadas e consorciadas, essas ultimas, no ambito do respectivo
contrato, hipdteses que se restringirdo ao pagamento da pena de multa e reparacao integral do
dano.

Curial observar que sociedades controladoras sao aquelas que possuem a maioria dos
votos nas deliberacdes dos quotistas ou da assembleia geral € o poder de eleger a maioria dos
administradores da sociedade controlada (art. 1098, I, CC). Em tal hipdtese, hd uma
articulagdo entre sociedades, sendo uma sdcia da outra e detendo a maioria do capital social
votante tem o poder de eleger a maior parte dos administradores.

Em razdo de tal imbricagdo societaria ha uma solidariedade entre ambas as pessoas
juridicas, ou seja, a pessoa juridica lesada tem a possibilidade de exigir da controladora,
controlada, ou ambas, a totalidade da multa e reparacdo integral do dano resultante do ato que
qualquer delas tenha praticado (art.275 CC).

Diz-se, de seu turno, coligada a sociedade de cujo capital outra sociedade participe
com dez por cento ou mais, do capital da outra, sem, no entanto, controlar as deliberagdes
societarias (art.1099 CC). O conceito civilista pode ainda ser colmatado com o disposto na

Lei n° 6.404/76 que dispde serem coligadas as sociedades nas quais a investidora tenha

135 HEINEN, Juliano. Op. cit, p.103.
3¢ BITTENCOURT, Sidney. Op.cit, p.37.
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influéncia significativa na outra, o que se da quando a investidora detém ou exerce o poder de
participar nas decisdes das politicas financeira ou operacional da investida, sem controla-la, o
que se presume acaso seja titular de 20% (vinte por cento) ou mais do capital votante da
investida, sem controla-la (art.243 e paragrafos).

Nesses casos, a possibilidade de responsabilizagdo esta vinculada a necessidade de que
a pratica do ato tenha em mira o beneficio direto ou indireto das sociedades controladoras,
controladas, coligadas ou consorciadas, hipotese em que havera solidariedade, ndo se
cogitando da responsabilizagdo em casos em que o ato foi praticado em beneficio de uma
unica empresa componente da coligagdo ou consoércio, sem, no entanto, qualquer ligacdo do
ato em si com essas formas de reunido empresarial.

De seu turno, o consdrcio pressupde um contrato entre pessoas juridicas para a
execugdo de determinado empreendimento, ndo se formando a partir dai uma nova pessoa
juridica. No entanto, quando da formagdo do consdrcio, deve-se dispor acerca da designacao,
do empreendimento que constitua o objeto do consorcio, da duracdo, endereco e foro, da
defini¢do das obrigagdes e responsabilidade de cada sociedade consorciada, das normas sobre
recebimento de receitas e partilha de resultados, das normas sobre administragao,
contabilizacdo e representagdo das sociedades consorciadas e acerca da forma de deliberagao
sobre assuntos de interesse comum, com o numero de votos que cabe a cada consorciado
(arts.278 e 279 da Lei n° 6404/76).

Nos termos da Lei n°® 12.846/2013, quando se esta diante de um consorcio de empresas
para fins licitatorios, a responsabilidade pelas sangdes administrativas previstas na Lei n°
12.846/2013 sera solidaria, na esteira do art. 33, V, da Lei de Licitagdes, seja na fase de
licitagdo, ou mesmo na execugdo do contrato administrativo.'>’

As consorciadas somente serdo solidariamente responsaveis, no entanto, em relagao
aos atos lesivos derivados do contrato que firmaram, em especial no que toca ao pagamento
da multa e reparacdo integral do dano causado (art. 4° da Lei n® 12.846/2013). Sem embargo,
a consorciada que tenha sido prejudicada podera exercer o direito de regresso, na forma do
estatuido no art. 33, V, da Lei n°® 8.666/93.

No caso de responsabilizacdo de uma Sociedade de Proposito Especifico (SPE), forma
de consorcio com personalidade juridica propria, ndo hd de se cogitar de responsabiliza¢ao

dos seus entes instituidores, salvo na hipdtese de desconsideracao da personalidade juridica.

37 PINHO, Clovis Alberto Bertolini de. Op.cit.
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As hipdteses de extensdo da responsabilidade previstas para as controladoras,
controladas, coligadas e consorciadas decorrem, portanto do risco do negécio e da
necessidade de due diligence quando das ditas modificagdes societarias, sendo de se ponderar
que a legislacdo nao exige o beneficio da empresa punida como requisito necessario ao

apenamento. 138

3.3.2 Responsabilidade objetiva: requisitos e desdobramentos

Tema que, por certo, ird suscitar grande controvérsia doutrinaria e jurisprudencial sera
o da constitucionalidade da instituicdo de responsabilidade civil objetiva para sociedades
empresarias, cujos representantes, dirigentes ou empregados tenham causado prejuizo para a
Administragao Publica em seu beneficio ou interesse, exclusivo ou nao.

Aponta-se que seria um imperativo das sociedades modernas a possibilidade de
responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas, mormente porque a descentralizacdo das
grandes empresas € suas complexas estruturas financeiras e técnicas de contabilidade sdo
comumente utilizadas para a pratica da corrupcdo, o que traz como consectario notaveis
dificuldades para a comprovagdo da ligacdo entre a conduta dos agentes especificamente
responsaveis pelos ilicitos e a orientagdo administrativa da pessoa juridica.

Em razdo disso, na linha do disposto no art. 2° da novel legislacdo, serad
responsabilizada objetivamente, ou seja, independentemente da demonstragdo de culpa, a
sociedade empresaria que tenha sido beneficiada por ditos atos lesivos.

Extrai-se desse quadro os seguintes requisitos para a responsabilizacdo objetiva da
pessoa juridica: i) pratica de uma conduta comissiva e/ou omissiva subsumivel a tipologia
taxativa prevista no art.5° da lei; ii) identificacdo da pessoa natural responsavel pelo ato lesivo
e sua relagdo instrumental com a pessoa juridica beneficiada; iii) dano material ou moral em
desfavor da Administragdo Publica e respectivo nexo causal com a conduta lesiva praticada.

A legisla¢ao ndo exige a demonstragdo de um vinculo formal da pessoa natural com a
pessoa juridica e nem tampouco que essa tenha conhecimento ou tenha aprovado a conduta
ilicita que tenha se operado em seu beneficio. A imputacdo do ato praticado pela pessoa
natural em favor da pessoa juridica tem apenas os seguintes caracteres alternativos: i) objetivo

funcional, ou seja, que a atuacdo ilicita da pessoa natural tenha atendido ao interesse da

38 HEINEN, Juliano. Op. cit, p.111.
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pessoa juridica; ou ii) objetivo material, qual seja, que a pessoa juridica tenha tido um
beneficio decorrente da atuagdo ilicita da pessoa natural.'*

A responsabilidade objetiva da pessoa juridica, portanto, dispensa a necessidade de
eventual comprovagdo de uma atuacdo dolosa ou deliberada dos administradores ou
controladores da pessoa juridica em relagdo aos atos lesivos e até mesmo de eventual culpa in
eligiendo no que toca aos agentes diretamente responsaveis. Contenta-se, assim, apenas com
uma relacdo instrumental entre o agente responsavel pelo ato lesivo e a pessoa juridica,
exigindo que o referido ato tenha resultado em seu interesse ou beneficio.

Resulta dai que a legislagdo ndo contempla como fundamento para a responsabilidade
da pessoa juridica eventual defeito organizativo, consagrando, ao revés, a teoria da vicarious
liability, de modo que, em havendo um ilicito praticado por presentante ou representante da
pessoa juridica em seu interesse ou beneficio, opera-se um juizo de imputa¢io automatica.'*°

Ha que se considerar, no entanto, que para a viabilidade da responsabiliza¢do objetiva
da pessoa juridica antes se faz imperativa a comprovagao da conduta lesiva dolosa ou culposa
de seus agentes. Segue-se dai que ha uma etapa necessaria a ser transposta antes da
responsabilizacdo objetiva, qual seja, o da identificacio de uma conduta, subjetivamente
orientada, por parte de qualquer agente, no beneficio ou no interesse da pessoa juridica.'*!

E dizer, para efeito de condenagdo, invariavelmente ird se reclamar um juizo de
censura acerca das condutas das pessoas naturais que praticaram atos lesivos no interesse ou
beneficio da pessoa juridica'*?, dispensando-se, apenas, a necessidade de comprovacido do
conhecimento ou determinagao por parte da pessoa juridica acerca dos referidos atos.

A responsabilidade objetiva prevista em lei opera efeitos no plano da
responsabiliza¢do judicial e administrativa, tal qual ocorre no dominio ambiental e
concorrencial, sendo, portanto, afinada com paradigmas constitucionais de responsabilizagao,
como a legalidade e proporcionalidade, tendo ainda como pano de fundo a inegavel relevancia
axioldgica dos bens juridicos que tutela.'*?

Despiciendo pontuar, nesse prisma, que a institui¢do de responsabilidade civil objetiva

para sociedades empresarias ndo constitui tema inovador em nosso ordenamento juridico.

39 OLIVEIRA, Jos¢ Roberto Pimenta. Comentarios ao art.2°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago. Lei Anticorrupgdo comentada. Belo Horizonte: Forum, 2017, p.23/46.

0 FRAZAO. Ana. Responsabilidade de pessoas juridicas por atos de corrupgio: reflexiio sobre os critérios
de imputacio. In FORTINI, Cristina (Coord.), Corrupg¢do e seus multiplos enfoques juridicos. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p.35/56.

141 PESTANA, Marcio, Lei anticorrupcio: exame sistematizado da Lei n.12846/2013, Barueri, SP: Manole,
2016, p. 9/13.

2 FRAZAO. Ana, Op. cit.

43 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Comentarios ao art.2° (...), Op. cit, p.44.
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A Magna Carta ja de ha muito alberga a responsabilidade objetiva civil do Poder
Publico por danos causados a terceiros em decorréncia de suas atividades (art. 37, §6° da CF),
bem como de pessoas fisicas e juridicas por danos causados ao meio ambiente, casos em que
ndo se perquire acerca da culpa, mas apenas e tdo somente da relagdo de causalidade entre o
ato e resultado danoso (art. 225, §3°, da CF).'*

O proprio Codigo Civil estabelece, de sua vez, no art.927, paragrafo tinico, que havera
obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
em riscos para os direitos de outrem.

De igual modo, o art.931 do Codigo Civil também preceitua que os empresarios
individuais e as empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos
produtos postos em circulagdo. Nesses casos, o ressarcimento do dano se desvincula da ideia
de culpa, passando a se fundamentar na ideia de risco inerente 4 atividade.'*’

Noutra perspectiva, também sdo encontrados dispositivos relativos a responsabilidade
civil objetiva do causador do dano em variados outros diplomas, como, por exemplo, os
dispositivos atinentes as estradas de ferro (Dec. n.2684/12, regulado pelo Dec. n.51.813/63,
alterado pelos Decs. n.59.809/66, 58.365/66 ¢ 61.588/67, ora revogados pelo Decreto s/n de
18-2-1991); o Codigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n.7565/86; RT 520:140; RF 154:158); o
Cdodigo de Mineragao (Dec. Lei n © 277/67, com as modificagdes do Dec. Lei n.318/67 e da
Lei n.9.314/96), a legislacao relativa ao transporte marinho (Dec. Lei n.116/67); o Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90), além da legislagdo relativa a atividades nucleares
(Lei n.6.453/97).'4

Em razdo disso, ainda que alhures se sustente a inconstitucionalidade da previsdo da
responsabilidade objetiva'*’, ha que se ponderar que a previsdo ndo constitui propriamente
uma inovagao juridica, havendo mesmo dispositivos constitucionais com igual teor, bastando
para tanto que a pessoa juridica tenha sido beneficiada por atos de corrupcdo praticados por
seus agentes, representantes ou prepostos ou por quaisquer pessoas naturais.

Relevante observar, nesse passo, que houve tentativa de introducdo de

responsabilidade civil subjetiva para as pessoas juridicas beneficiadas por atos de corrupgao,

4 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional, 5 Edi¢io, Editora Saraiva, p. 1576.

145 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, Volume 7, Responsabilidade Civil, 23* edicao,
Editora Saraiva, p.37.

146 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p.53.

47 OSORIO, Fabio Medina. Lei Anticorrup¢io da margem a conceitos perigosos. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2013-set-20/lei-anticorrupcao-observar-regime-direito-administrativo-sancionador,
acesso em 24/01/2014.
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consoante a previsao origindria do art. 19, §2° da Lei n° 12.846/13. Aludido dispositivo, no
entanto, foi vetado pela Presidéncia da Republica, que deixou assinalado que o mesmo
contrariaria a l6gica da novel legislacdao, assentada da responsabilidade objetiva de pessoas
juridicas que cometam atos contra a administragdo publica, uma vez que nao haveria que se
falar na mensuragio da culpabilidade de uma pessoa juridica.'*®

A inovagdo legislativa representa, assim, um rompimento paradigmatico que coloca a
vitima, no caso a sociedade em geral, como centro das preocupacdes normativas, tudo

evidentemente com vistas & restaura¢io de equilibrios sociais e econdmicos rompidos.'*
3.3.3 Desconsideragdo da personalidade juridica

Como de trivial sabenca, a personalidade juridica consiste em um expediente utilizado
pelo direito com vistas a possibilitar que agrupamentos de pessoas atuem na vida juridica,
com personalidade diversa da dos individuos que as compdem, contraindo, nessa esteira,
direitos e obrigagdes autonomos em relagdo aos seus componentes. Para a sua regular
constitui¢do, sao apontados trés requisitos: 1) organizacao de pessoas ou de bens; i1) que tenha
propdsitos licitos; iii) que tenha capacidade juridica reconhecida por norma juridica. 130

Estabelecida, pois, a autonomia da pessoa juridica em relagdo aos membros que a
compdem, seus componentes somente responderdo por eventuais ilicitos ou débitos da pessoa
juridica nos limites do capital social, ressalvando-se, portanto, o patriménio individual de
cada qual, algo fundamental para um sistema de livre iniciativa baseado em uma economia de
mercado.

Em regra, portanto, os bens particulares dos socios ndo respondem pelas dividas da
sociedade, sendo nos casos previstos em lei (art.795 do CPC). Inumeros diplomas normativos,
no entanto, estabelecem hipoteses em que os patrimdnios pessoais dos componentes das
pessoas juridicas podem responder patrimonialmente por dividas, tais como o Codigo de
Defesa do Consumidor (art.28), o Cddigo Civil Brasileiro (art.50), bem como a Lei n°
9.605/98, que dispde sobre a pratica de condutas lesivas ao meio ambiente (art.4°).

Tais dispositivos foram albergados em inumeras legislagcdes apds o desenvolvimento

doutrinério da teoria norte americana da disregard of legal entity a qual foi maturada com o

148 Mensagem n° 314, de 01 de Agosto de 2013 da Presidéncia da Republica.

Y NETTO, Felipe P. Braga, Uma nova hipotese de responsabilidade objetiva na ordem Juridica brasileira?
O Estado como vitima de atos lesivos, In Lei Anticorrupgdo, Orgs. SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ,
Ronaldo Pinheiro, Salvador, Editora JusPodivm: 2015, p.17/33.

0 cf DINIZ, Maria Helena, Op. cit., p.241.
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reconhecimento de que a experiéncia empirica demonstrava que, por vezes, 0s SOCIOS se
desviavam dos principios e fins da inerentes a personalidade juridica para a pratica de fraudes,
atingindo, assim, uma miriade de pessoas.

Em razdo disso, o proprio Codigo Civil estabelece que em caso de abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial,
pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica (art.50).

Acrescendo a esse quadro, a legislacdo anticorrup¢ao dispds que a personalidade
juridica poderé ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do direito para facilitar,
encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos ou para provocar confusao patrimonial, sendo
estendidos todos os efeitos das sangdes aplicadas a pessoa juridica, aos seus administradores e
socios com poderes de administracdo, observados o contraditorio e a ampla defesa (art.14).

A legislagdo anticorrupgao, portanto, ainda que tenha se utilizado de outros termos, em
nada inova na ordem juridica nesse aspecto, haja vista que os mesmos requisitos ja se
encontravam previstos na legislacdo civilista para a desconsideragdo da personalidade
juridica, quais sejam, abuso da personalidade juridica para o encobrimento ou dissimulacio
dos ilicitos e em virtude de confusdo patrimonial.

O mecanismo legal tem o proposito de evitar, assim, que a personalidade juridica seja
utilizada como escudo para blindar o patrimonio dos sdcios e/ou responsaveis que estejam
utilizando a estrutura da pessoa juridica para a ocultagdo e dissimulagao dos ilicitos. De outra
banda, tem também o escopo de evitar a confusdo patrimonial, hipdtese que ocorre com a
transferéncia dos bens sociais para o patrimdnio particular dos sdcios e ou responsaveis com o
objetivo de evitar a responsabilizagao patrimonial.

Para além da possibilidade de desconsideracao judicial da personalidade juridica,
também cabivel que tal se opere no dmbito administrativo, como ja tem sido levado a efeito
no ambito do TCU e CADE. No mais, tampouco hd 6bice que se alcance o patrimdnio de
“socios ocultos” na hipotese em que se faga uso de “laranjas™ para a composi¢ao da pessoa
juridica.”"

Importante assinalar que o novo Cddigo de Processo Civil estabelece ainda incidente
para a desconsideracdo da personalidade juridica, dispensando-o, no entanto, no caso de pleito

pela desconsideracao ter sido formulado na peticdo inicial. Consigna-se, ainda, que a

SUHEINEN, Juliano. Op. cit, p.227/230.
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desconsideracdo da personalidade juridica ¢ cabivel em todas as fases do processo, quer de
conhecimento, cumprimento de sentenga ou na hipdtese de execugdo fundada em titulo
executivo extrajudicial. Em caso de acolhimento, gera a ineficicia de atos de alienagdao ou

oneracdo de bens havidos em fraude a execugao (arts.133 e seguintes do CPC).
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4. TIPOLOGIA NA LEI ANTICORRUPCAO

Na linha do disposto no art. 5° da Lei Anticorrupgdo, constituem atos lesivos a
administracdo publica, nacional ou estrangeira, todos aqueles praticados por sociedades
empresarias, sociedades simples, personificadas ou ndo, fundagdes, associagdes e sociedades
estrangeiras aqui atuantes, que atentem contra o patrimdnio publico nacional ou estrangeiro,
contra principios da administracdo publica ou contra os compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil.

Assim, em uma triplice vertente, protege-se o patrimdnio moral e material da
administragdo publica, bem como a integridade compromissaria do Brasil na ordem
internacional.

Dada a identidade de objetividades juridicas tuteladas, pode-se articular a
conceituacdo de patrimdnio publico com aquela prevista na Lei de Ac¢do Popular,
identificando-o como o conjunto de bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético,
histérico ou turistico (art.1°, §1°, da Lei n® 4.717/65).

No concernente aos principios da administracdo publica, para além daqueles
expressamente previstos no art.37 da Constitui¢do Federal, como legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, podem ser ainda invocados outros distribuidos em
legislagdes esparsas, como, v.g., a Lei do Processo Administrativo Federal e Lei de Licitagdes
e de Improbidade Administrativa.

Nesse prisma, temos como objeto de protecao legal um catalogo principioldgico amplo
e diversificado, incluindo ai principios como da razoabilidade, motivag¢do, finalidade,
proporcionalidade, seguranga juridica, supremacia do interesse publico e, bem assim, deveres
de honestidade, imparcialidade, e lealdade s institui¢des.'>

De sua vez, a integridade compromissaria do Brasil na ordem internacional indica que
hao de ser respeitados os variados instrumentos juridicos que o Pais tenha tomado parte como
signatario em organismos internacionais ou supranacionais, como protocolos, convencdes e
acordos, tudo de modo a evidenciar uma necessaria lealdade multilateral nas relagdes
estabelecidas pelo Pais no exterior.

Podemos indicar, assim, os seguintes objetivos sist€émicos inaugurados com a nova
ordem tipologica: 1) protecdo do patrimonio publico nacional e estrangeiro; ii) preservacao da
impessoalidade, moralidade e transparéncia nas avengas celebradas pelo Poder Publico; iii)

prevencdo e repressdo da corrupcdo por intermédio de seus oOrgdos de fiscalizacdo e

152 CARVALHOSA, Modesto. Op. cit. p.249/301.
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persecu¢do; iv) incentivo a ado¢do de mecanismos de compliance pelas pessoas juridicas,
alterando-se culturas empresariais e afinando-as com préticas corporativas de governanga
pautadas pela ética e responsabilidade social.'>?

Cabe, assim, alguma detenca acerca de cada um dos atos ilicitos previstos na Lei
Anticorrup¢do, que, diferentemente da Lei de Improbidade Administrativa, consagrou

mecanismo de capitulacdo taxativa dos atos lesivos.

4.1 Atos lesivos gerais e relativos a obstrucao de investigacdes e/ou fiscalizacoes

4.1.1 Corrupg¢do ativa

O primeiro dos atos lesivos capitulados em lei consiste na forma mais comezinha de
corrupgdo: a promessa, oferta ou doagdo, direta ou indireta, de vantagem indevida a agente
publico ou pessoa a ele relacionada.

A promessa consiste na assertiva de que se dara ou fara algo no futuro. Oferecer, lado
outro, se relaciona a colocacao a disposicao, ao passo que dar se imbrica com efetiva entrega.
Tais agdes podem ser praticadas diretamente pelos agentes da pessoa juridica ou por terceiros
a ele relacionados.

A vantagem indevida prevista pelo dispositivo ¢ toda aquela a que o funcionario nao
faz jus em razao do exercicio regular da funcao publica, ndo precisando ser necessariamente
de natureza pecunidria, embora tradicionalmente seja a hipotese tipo mais frequente, podendo
consistir em beneficios indevidos de outra natureza, como a promessa de um emprego ao
proprio agente ou a pessoa a ele relacionada ou até mesmo favores de ordem sexual ou
moral."** E indispensavel, no entanto, que a vantagem indevida seja certa e factivel.

O aludido ato lesivo, por certo, traz como consectario, de forma implicita, que o
agente publico ou a pessoa a ele relacionada, tenha entre suas atribui¢cdes funcionais alguma
que, de forma direta ou indireta, diga com os interesses da pessoa juridica no trato com a
Administragao Publica.

Com efeito, a objetividade juridica tutelada ¢ nao s6 a moralidade administrativa, que

estaria por certo vulnerada na hipotese vertente, mas também e, principalmente, a

153 MOTTA, Fabricio; ANYFANTIS, Spiridon Nicofotis. Comentarios ao art.5°. In; DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella; MARRARA, Thiago. Lei Anticorrupgdo comentada. Belo Horizonte: Forum, 2017, p.94.

154 PESTANA, Marcio, Op.cit, p. 45; CAMBI, Eduardo. Dos Atos Lesivos a Administragdo Publica Nacional ou
Estrangeira, Comentarios ao art.5°, In Lei Anticorrup¢do.: comentarios a Lei 12.846/2013, Coords. Eduardo
Cambi, Fabio André Guaragni, 1%ed. — Sao Paulo: Almedina, 2014, p.112.



Tipologia na Lei Anticorrupgdo | 77

impessoalidade na condug¢do da coisa publica, impessoalidade essa que se veria erodida pelo
poder corruptor de alguma vantagem concedida ao servidor encarregado de zelar pelos
interesses do Poder Publico.

Bem se vé que basta a mera promessa ou oferecimento de vantagem para a
caracterizacdo do ilicito por parte da pessoa juridica ou seus representantes, sendo
desnecessaria a aceitacao por parte do agente publico ou que ele pratique, retarde ou omita ato
de oficio no interesse do agente corruptor.

Importa frisar, outrossim, que o ato ilicito em tela pode simultaneamente configurar a
pratica do delito capitulado no art.333 do Codigo Penal, caso o agente corruptor tenha em
mira, como no mais das vezes o terd, algum ato de oficio de atribui¢do do agente publico que
ele queira ver praticado, retardado ou omitido.

No entanto, como dito, a legislacdo anticorrup¢do nao exige que a vantagem seja
relacionada a pratica, omissdo ou retardamento do ato de oficio, bastando o oferecimento,
doacdo ou promessa de uma vantagem em detrimento da base axiologica consagrada no caput
do dispositivo.

Desponta da configuracdo tipica ainda o seu carater nitidamente formal, ja que se
dispensa o efetivo resultado naturalistico consistente na aceitagdo ou recebimento da oferta
ilicita, salvo no que toca a acdo nuclear referente a doagdo, que pressupde o recebimento.

Questdo relevante diz com a indevida vantagem dada ou prometida a candidato a
cargo eletivo, acaso vencidas as eleigdes, situacao nao contemplada expressamente pelo
diploma normativo.

E certo, nesse contexto, que nos parece intuitivo que a vantagem dada ou prometida
tera por objetivo determinada posicao privilegiada a ser alcangada pela pessoa juridica quando
do exercicio do cargo pelo agente corrupto, o que atraira a incidéncia postergada de outros
dispositivos da legislagdo em comento, como, por exemplo, quando da pratica do ato em
contrariedade a lei em questdes vinculadas a licitagdes e contratos administrativos ou

fiscalizagdes por parte do Poder Publico.
4.1.2 Financiamento ou custeio de praticas ilicitas
O ato lesivo em mira descreve a conduta como a de financiamento, custeio,

subvencionamento ou patrocinio dos atos ilicitos previstos na lei em prejuizo da

administracao publica.
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Novamente a legislagdo ndo traz a exigéncia de um especial fim de agir do agente
corruptor, contentando-se com a mera conduta destinada a corromper, por intermédio do
financiamento, representantes da Administracdo Publica. Nao ha duvidas, nada obstante, de
que, certamente, o financiador da corrupgdo pretendera algum beneficio, direto ou indireto,
decorrente do financiamento ou custeio de atos de corrup¢do em detrimento da administragao.

A hipdtese se configura com a perpetracdo de uma espécie de suborno difuso que a
pessoa juridica pratica tendo por escopo influéncia indevida no ambito de atribui¢cdes do
agente publico, instilando-o a agir em desconformidade com os regramentos normativos, seja
de forma comissiva ou omissiva.'”’

Tal se daria, por exemplo, pelo empréstimo de bens, financiamento de viagens,
financiamento de atividades particulares ou de congressos em hotéis de luxo, tendo-se em
mira eventual vantagem indevida em atividades desempenhadas por agentes publicos, quer no
presente ou futuro.

Pode-se tragar algum paralelo entre o aludido dispositivo e aquele previsto no art.2° da
Lei n° 12.850/2013, que trata do financiamento de organizagdes criminosas'*®. E dizer,
financiando uma pessoa juridica uma multiplicidade de agentes publicos unidos no proposito
de lesar a Administragdo Publica, tem-se a pratica do ato lesivo em comento, sem prejuizo de
suas eventuais implicacdes de natureza juridico-penal.

O dispositivo tem assim por desiderato prevenir o patrocinio indevido de interesses
privados no ambito da Administracao Publica, garantindo que as relagcdes publico/privadas se
estabelecam de forma impessoal em um ambiente caracterizado pela dimenséo republicana.'”’

No que toca ao uso da expressdo “comprovadamente” no dispositivo em epigrafe, ha
que se ponderar que isso ndo se confunde com a impossibilidade de reconhecimento da
responsabilidade objetiva para eventual condenacdo da pessoa juridica, tal como alhures
sustentado. "*A comprovacio a que se refere o dispositivo é Ginica e exclusivamente a da
pratica do ato de financiamento, custeio ou patrocinio da pratica do ilicito, por parte de
funciondrios ou prepostos da pessoa juridica, a qual se beneficiou direta ou indiretamente do

ato.

133 CARVALHOSA, Modesto. Op.cit, p.209.

13 Art. 2° Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por interposta pessoa, organizagio
criminosa:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, € multa, sem prejuizo das penas correspondentes as demais infragdes
penais praticadas.

7 MOTTA, Fabricio; ANYFANTIS, Spiridon Nicofotis.Op. cit, p.99.

158 PETRELLUZZI, Marco Vinicius, JUNIOR, Rubens Naman Rezek, Op. cit, p. 21; Cf. BITTENCOURT,
Sidney, Op. cit, p.37.
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Continua sendo, pois, desnecessaria a comprovacdo de que a pessoa juridica tenha
concorrido para a ilegalidade, sendo, portanto, cabivel a sua responsabiliza¢do objetiva, desde
que comprovado que auferiu vantagem direta ou indireta por intermédio da atuacdo de seus
agentes ou prepostos.

A utilizagdo da expressdo “comprovadamente” apresenta-se indcua, na medida em que em
todos os demais incisos também se exige a comprovacdo de suas hipdteses-tipo, sendo

desnecessario apenas a prova de que a pessoa juridica tenha concorrido ou aquiescido com a pratica.

4.1.3 Utilizacdo de “laranjas” ou “testas de ferro” para a oculta¢do de propositos ilicitos

e/ou de beneficiarios de esquemas ilicitos

O art.5° III, da Lei Anticorrupg¢ado traz a hipotese de utilizacdo de interposta pessoa
fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos
beneficiarios dos atos praticados.

Trata a presente hipotese de concurso necessario de agentes com vistas a ocultacao da
pratica ilicita ou de seus beneficiarios, concurso esse para o qual concorrem pessoas fisicas ou
juridicas em parceria com a pessoa juridica realmente beneficiada.

Usualmente, isso se da pela utilizagdo dos conhecidos “laranjas” que figuram
formalmente como beneficiarios de um negocio com o Poder Publico firmado de forma ilegal
tudo com vistas a dissimular o seu real beneficiario. Em tais casos, o art.19, §1°, inciso II, da
Lei 12.846/2013, determina a dissolugdo compulsoria da pessoa juridica, o que poderd ser
feito apenas pela via judicial.

Também na hipdtese aqui em andlise, a expressdo “comprovadamente” envolve
apenas a necessidade de produgdo de prova relacionada entre a atividade da pessoa juridica e
o resultado naturalistico, ou seja, a relagdao instrumental entre a pessoa juridica beneficiada e a
pessoa fisica ou juridica interposta, dispensando-se comprovacao de eventual elemento

subjetivo envolvendo a pessoa juridica enquanto centro de imputacao de direitos e deveres.

4.1.4 Atos de obstrugdo, interveng¢do ou retardamento em atividades de investigagcdo e/ou

fiscalizagdo

O referido dispositivo, capitulado no art.5°, V, descreve a conduta de quem dificulta
atividade de investigagdo ou fiscalizagdo de o6rgaos, entidades ou agentes publicos, inclusive no

ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional.
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Tem-se em mira atos ilicitos que prejudiquem a escorreita atividade investigatdria ou
fiscalizatoria dos orgdos publicos de alguma maneira responsaveis, direta ou indiretamente,
com a aplicagdo da novel legislacao.

Nesse contexto, podem ser prejudicadas atividades investigatorias ou fiscalizatorias
por atos comissivos ou omissivos perpetrados pelos agentes vinculados as pessoas juridicas de
direito privado.

O ato lesivo em comento tem paralelo no disposto no art.21 da Lei n° 10.850/2013"%°,

5' que trata da agio civil

que trata das organizacdes criminosas, ¢ art.10 da Lei n® 7.347/8
publica.

A objetividade juridica protegida pelo dispositivo, portanto, ¢ a eficiéncia da
Administragdo Publica lato sensu considerada, especialmente em sua vertente investigativa e
fiscalizadora.

Os atos comissivos ou omissivos em comento, que gerem prejuizos ou retardamento em
investigagdes e fiscalizagdes, podem atingir atividades das proprias entidades federativas, como
Unido, Estado e Municipio, bem como de seus 6rgaos ou pessoas juridicas a eles atreladas, como as
respectivas Controladorias, Receitas, Procuradorias, Tribunais de Contas, Comissao de Valores
Mobilidrios, Agéncias Reguladoras, Ministérios Publicos e as respectivas policias.

Ha que se distinguir, a proposito, o direito subjetivo fundamental de ndo produzir
provas contra os proprios interesses de atos ilicitos de obstrugdo de investigacdes ou
destruicao de elementos probatdrios. Assim, a caracterizacao do tipo em analise se materializa
com condutas como a de destruicao de provas materiais ou documentais, ameaga ou suborno a
testemunhas, ocultacdo de livros contdbeis obrigatérios, etc, € ndo meramente com a omissao

para com atividades investigativas.'®'

4.2 Atos lesivos relativos a licitacoes e contratos administrativos
Com vistas a preservar a isonomia e impessoalidade nos negocios travados com o

Poder Publico a legislacdo trouxe novas hipoteses de ilicitos relacionados a licitagdes e

contratos administrativos.

% Art. 21. Recusar ou omitir dados cadastrais, registros, documentos e informagdes requisitadas pelo juiz,
Ministério Publico ou delegado de policia, no curso de investigagdo ou do processo:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos, ¢ multa.

10 Art. 10. Constitui crime, punido com pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, mais multa de 10 (dez) a
1.000 (mil) Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, a recusa, o retardamento ou a omissdo de
dados técnicos indispensaveis a propositura da agdo civil, quando requisitados pelo Ministério Publico.

1" CARVALHOSA, Modesto, Op cit. p.245.
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O art. 37, XXI, da Constitui¢do Federal e o art. 2°. da Lei n°® 8.666/93 preceituam, a
proposito do tema, que as obras, servigos, compras e alienacdes deverdo ser precedidos de
licitagao publica.

E cedico que a obrigatoriedade da licitagdo publica deriva dos principios da
indisponibilidade do interesse publico, moralidade, legalidade e impessoalidade, os quais se
traduzem em verdadeiras condicionantes a liberdade do administrador publico na escolha do
contratante, uma vez que esta obrigado a contratar com aquele cuja proposta melhor atenda ao
interesse publico.

Disso deriva que a licitagdo ¢ um processo administrativo, isondmico, em decorréncia
do qual a Administragdo Publica seleciona, ou deveria selecionar, a proposta mais vantajosa
(custo e eficiéncia) para a contratagdo de uma obra, servi¢o, compra, alienacao ou locagao.

De sabenga trivial, sem embargo, que no Brasil os procedimentos licitatorios e
contratos correlatos constituem uma das maiores fontes de ilicitudes perpetradas em desfavor
do Poder Publico, mote esse que deu origem a novas disposi¢des legais tendentes a atenuar

essas praticas com a puni¢ao de seus responsaveis.

4.2.1 Frustragdo da competividade da licitacdo mediante cartel ou outras praticas

anticompetitivas

O primeiro dos dispositivos orientados a reprimir praticas ilicitas em detrimento das
licitagdes publicas se refere a conduta lesiva daquele que frustra ou frauda, mediante ajuste,
combinag¢do ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio.

Aludido dispositivo tem por escopo preservar a teleologia ultima dos processos
licitatorios, qual seja, a competividade dos processos de selecdo com vistas a obtencao das
melhores propostas.

Frustrar, nessa linha, consiste em uma conduta que implica em impedimento a uma
real competitividade no procedimento licitatorio. Ja na fraude, que pode envolver um ajuste,
combinagdo ou qualquer outro expediente, hd um preordenado ardil orientado a simular uma
competi¢io a bem da verdade inexistente.'®*

O tipo lesivo pode se perfazer por uma variedade de ajustes estratégicos entre os
licitantes feitos com vistas a divisdo de mercado e aumento arbitrdrio dos lucros. Para

viabilizar as contratagdes em tais condigdes ilicitas, as pessoas juridicas normalmente fazem

162 JUSTEN FILHO, Margal, Comentarios a lei de licitacées e contratos administrativos, 12.ed, Sao Paulo:
Dialética, 2008, p.833.
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uso de variados mecanismos, tais como: i) propostas ficticias ou de cobertura, por meio das
quais um dos concorrentes apresenta proposta insubsistente ou em valor combinado para
propiciar a vitéria do concorrente; ii) supressdo de propostas, por meio do qual uma delas
retira proposta apresentada ou se abstém de concorrer e; iii) propostas rotativas ou de rodizio,
por meio das quais as empresas se alternam no oferecimento de propostas vencedoras e
vencidas em razdo do ajuste prévio '®; iv) mergulho que ocorre, normalmente, em pregdes
eletronicos em que as pessoas juridicas apresentam propostas substancialmente altas ou
baixas, mancomunadas entre si, para a alteracio da média dos precos.'®

Tudo se resume, portanto, com a formagdo de cartéis, que consistem em um ajuste de
empresas e praticas simuladas de competicdo que acabam por inviabilizar a possibilidade de
negdcios vantajosos ao Poder Publico, ja que previamente concertados precos a serem
ofertados, normalmente superfaturados, bem como as empresas que irdo se sagrar vencedoras,
que, loteiam entre si contratos e licitagdes, alternando-se como vencedoras e vencidas, junto
ao mesmo ou distintos entes federativos.

Nesse particular, os cartéis consubstanciam comunhdo delituosa de interesses entre
pessoas juridicas, consorciadas informalmente, com vistas a ilicitamente aumentar os seus
lucros em contratos celebrados fraudulentamente com o Poder Publico, ja que inexistente
disputa em virtude da prévia divisdo de mercado.'® Com o uso de tais expedientes mitiga-se
artificialmente as condi¢des concorrenciais e gera-se prejuizo patrimonial e moral ao Poder
Piblico pelo pagamento de precos mais elevados e pela restritividade de mercado.'®

Os objetivos dos cartéis se relacionam, portanto, com a fixacao arbitraria de pregos,
extrapolando o lucro que normalmente seria obtido com uma licitagdo regular, com o
direcionamento da licitacdo, determinando-se previamente o vencedor do certame e as
condi¢des da adjudicacdo do objeto, tudo com vistas a prevaléncia do interesse privado do
conglomerado em detrimento do interesse publico.

A hipotese-tipo em epigrafe reproduz tipo penal previsto no art.90 da Lei n°® 8.666/93,
bem como de ato de improbidade capitulado no art.10, inciso VIII, da Lei n°® 8.429/92, esse
ultimo com a diferenga de que se dispensa a prova do elemento subjetivo atinente a conduta
da pessoa juridica, objetivamente responsavel, bem como prova de que houve concurso de

agente publico para a fraude.

1 MOTTA, Fabricio; ANYFANTIS, Spiridon Nicofotis.Op. cit, p.102/103.

1 HEINEN, Juliano. Op. cit, p.137.

15 CARVALHOSA, Modesto, Op.cit. p. 214/215.

1% CECCATO, Marco Aurélio. Cartéis em contratacdes publicas: fundamentos, atuacio e sancionamento
administrativo. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2018, p.261.
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4.2.2 Impedimento, perturbagdo ou fraude em qualquer ato do procedimento licitatorio

O art.5° IV, b, da Lei Anticorrupgdo prevé a conduta daquele que tem por escopo
impedir, perturbar ou fraudar a realizacao de qualquer ato de procedimento licitatorio publico.
O tipo em andlise procura preservar o transcorrer regular do processo licitatorio, evitando
manobras fraudulentas, impeditivas ou perturbatorias que comprometam sua licitude e
normalidade. A hipdtese demanda agir comissivo na medida em que os verbos nucleares
explicitam a necessidade de algum tipo de fazer obstrutivo por parte do agente responsavel.

Impedir, nesse diapasdo, consiste em obstar o procedimento licitatorio de tomar lugar,
o que ha de ser feito, obviamente, por meio de artificios ilegais. Perturbar, de sua vez, implica
na oposicdo de dificuldades ao regular tramite. Fraudar, por seu turno, indica a pratica de
artificio orientado a evitar o cumprimento de requisito legal ou ocultar o descumprimento de
exigéncias legais.'®’

No mais, o recorte temporal que torna possivel a pratica do ilicito tem seu termo
inicial com a deflagragdo do processo licitatorio, ao passo que seu termo final se d4 com a
homologacdo do certame e celebracio do contrato.'® O sujeito ativo ndo ha de ser
necessariamente um licitante, podendo a hipétese-tipo ser praticada por qualquer pessoa.'®®

Cumpre destacar, ndo obstante, que a utilizagdo de mecanismos legitimos e legais
orientados a questionar a juridicidade do certame, evidentemente, ndo podem ser enquadrados

na hipotese em epigrafe.

4.2.3 Afastamento ou tentativa de afastamento de licitante por meio de fraude ou pagamento

de vantagem indevida

O art.5° inciso 1V, alinea “c”, da Lei Anticorrup¢ao, por seu turno, traz a conduta
daquele que procura afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de
qualquer tipo.

A fraude prevista no tipo em epigrafe tendente a afastar outros licitantes pode ocorrer

na elaborag¢ao de editais ja previamente eivados de especificidades orientadas a restringir a

17 JUSTEN FILHO, Marcal, Comentarios 2 lei de licitacdes e contratos administratives (...), Op. cit, p.837.
18 Em sentido diverso ¢ a posi¢do de CARVALHOSA, Modesto. Op. Cit. p. 222. Para o referido autor o ilicito
apenas se faz possivel apos a fase da licitacdo de abertura de envelopes contendo as propostas e documentos de
habilitagao.

1 BITTENCOURT, Sidney, Op. cit, p.54.
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competitividade e direcionar a licitacdo. Hipotese, portanto, que reclama concurso necessario
entre agentes publicos e privados.

Possivel, outrossim, apos prévio acordo com a comissdo de licitagdo, que se aja em
desconformidade com o carater objetivo que deve orientar a competividade do certame, o que
pode ocorrer, por exemplo, com a exigéncia de providéncias burocraticas descabidas e ilegais
de forma a afastar potenciais licitantes ndo engajados em eventual esquema ilicito.

Vale frisar, nesse particular, que a tipologia em analise consagra ilicito de natureza
formal, ou seja, se dispensa o resultado naturalistico de efetivo afastamento do licitante do
processo licitatorio, bastando, portanto, mera conduta tendente a esse afastamento.

De outra senda, hipdtese também relativamente comum nos meandros e submundo de
fraudes envolvendo processos licitatorios ocorre quando um dos licitantes procura afastar
outro ou outros com o oferecimento de alguma vantagem indevida, que no mais das vezes € o
pagamento de quantia em dinheiro, ou seja, pagamento de suborno com vistas a que terceiros
ou ndo participem do processo de competi¢do, ou participem de forma simulada, oferecendo
propostas de cobertura.

Calha notar, no entanto, que acaso o terceiro aceite o pagamento de vantagem indevida
para simular sua participagdo no processo licitatdrio, a ilicitude ird se enquadrar na alinea “a”,

a qual trata da frustra¢do da competitividade do certame mediante ajuste.

4.2.4 Fraude a licitacdo ou contrato administrativo

O art. 5° inciso IV, alinea “d”, da legislagdo consagra a hipdtese de ato lesivo
consistente em fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente. Trata o presente
dispositivo de hipotese extremamente genérica e que, de uma maneira ou de outra abarca as
hipdteses precedentes, tornando a tessitura legislativa aberta e apta a abarcar um sem niimero
de condutas ilicitas.

Nesse particular, com o fito de dar algum grau casuistico ao aludido preceito, sem
prejuizo de sua abertura normativa, nos parece hermeneuticamente acertada a adocao do rol
exemplificativo previsto no crime capitulado no art.96 da Lei n° 8.666/93, tal como sugere

Dias.'"’Assim, o rol exemplificativo comportaria hipéteses de elevagdo arbitraria de pregos,

170 DIAS, Jefferson Aparecido. Atos de Corrupcio relacionados com Licitacdes e Contratos, in Lei
Anticorrup¢do, Orgs. SOUZA, Jorge Munhos Souza e QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro. Salvador: Editora
JusPODIVM, 2015, p.104. No mesmo sentido ¢ a posi¢do de Fabricio Motta e Spiridon Nicofotis Anyfantis, Op.
cit, p.104.
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venda de mercadorias distintas da contratada, avariadas, inadequadas ou adulteradas em sua

qualidade ou quantidade.

4.2.5 Criagdo artificial de pessoa juridica para a participagdo simulada em processo

licitatorio ou formalizag¢do de contrato administrativo

O art.5° inciso IV, alinea “e”, da legislagdo em comento, por sua vez, traz a conduta
daquele que cria, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo
publica ou celebrar contrato administrativo.

O tipo em epigrafe também traz hipotese relativamente comum, qual seja a de criagdo
de empresas de fachada tendentes a facilitar a consecucao de ilicitos em detrimento do erario
por intermédio de fraudes em licitagdes ou contratos administrativos.

A fraude pode se dar, portanto, tanto com a criacdo de uma dada pessoa juridica sem
existéncia real para a simulacdo de competividade no certame licitatorio, legitimando
formalmente a contratacdo de uma dada pessoa juridica ja previamente acertada com o Poder
Publico, quanto com a contratagdo de uma empresa de fachada que atue de maneira interposta
com vistas a se contornar eventual proibigdo de contratagio com o Poder Publico.'”

De outra senda, a criagdo de empresas de fachada pode ocorrer, outrossim, para se
possibilitar a contratagdo de empresas vinculadas a agentes publicos, por meio das quais se
faca uso de terceiros, conhecidos no jargdo popular como “laranjas”, que figuram como
proprietarios formais da sociedade empresaria, mas que a bem da verdade sao de propriedade
dos proprios agentes publicos responsaveis pela contratagao.

O ato lesivo em comento, for¢oso reconhecer, guarda alguma semelhanga com aquele
previsto no art.5°, III, da mesma Lei n® 12.846/13, consistente na utilizagdo de interposta
pessoa para a dissimulagdo de interesses ou beneficidrios dos atos praticados. Sem embargo, o
ato lesivo aqui em comento tem especifica aplicacdo para os casos de licitagdes e contratos
administrativos que obviamente albergardo a maior parte dos casos.

De qualquer modo, temos que também ¢ plenamente aplicavel a hipotese vertente a
possibilidade de dissolugdo compulséria da pessoa juridica, a teor do disposto no art.19, §1°,

incisos I e II da Lei Anticorrupg¢ao.

I BITTENCOURT, Sidney, Op. cit, p.55/56.
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Calha, notar, outrossim, que a legislagdo em comento ndo pressupde a pratica de
fraude pela pessoa juridica criada, bastando que sua criacdo se dé de modo fraudulento, o que

ja ¢€ o bastante para a caracterizacao do ilicito.

4.2.6 Obtengdo de vantagem indevida em modifica¢oes ou prorrogacoes contratuais ilegais

O art.5° inciso IV, alinea “f”, da Lei Anticorrupcao consagra a conduta daquele que
obtém vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, quando de modificagdes ou
prorrogacdes de contratos celebrados com a administraciao publica, sem autorizagdo em lei, no
ato convocatorio da licitagao publica ou nos respectivos instrumentos contratuais.

A hipotese em comento traz em seu bojo recorte temporal bem definido na medida em
que traduz a pratica de atos ilicitos somente apos a licitacdo e formalizacdo do respectivo
contrato, os quais até esse momento se pressupdem licitos.

O tipo em questdo, noutra perspectiva, tem seu fundamento de validade na disposicao
capitulada no art.37, inciso XXI, da CF, que determina que os contratos administrativos
devem conter cldusulas que estabelecam obrigagdes de pagamento em consonadncia com as
condicdes efetivas da proposta.

A ilicitude tem seu marco inicial, portanto, quando da obtencdo fraudulenta de
modificagdes ou prorrogacdes contratuais em desacordo com a lei, instrumento convocatorio
do processo licitatorio ou respectivos contratos, ou seja, quando do inicio ou no decorrer da
execucao dos contratos administrativos.

A prorrogagdo, nessa linha, concerne a ampliagdo dos prazos de vigéncia ou de
execucdo do contrato. De sua vez, a modificagdo traduz-se em alteracdes de cldusulas
contratuais em razdo de consenso entre as partes ou ainda que unilateralmente pela
Administracdo Publica nas hipoteses previstas em lei.

E fato que a hipotese em tela deriva, em muitas vezes, de ajustes prévios que
possibilitam a propria fraude a licitacdo na medida em que os pregos ofertados, quando do
certame, sdo oferecidos com margem de lucro propositalmente inferior com vistas a obtencao
da melhor proposta e consequente formalizagdao do contrato.

Assim, apds se sagrar vencedora do certame e com o concurso necessario de agentes
publicos, se introduzem disposi¢des contratuais modificativas que exacerbam os precos ou as
condig¢des temporais de execugdo em favor da pessoa juridica contratada.

Noutra senda, despicienda a demonstragdo de que a alteragdo contratual tenha

resultado em beneficio econdmico-financeiro para a pessoa juridica, bastando a demonstragao
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de que houve desconsideracdo das bases contratuais para o beneficio desta, tratando-se,
portanto, de ato ilicito de mera conduta, no qual ndo se exige a causacdo de resultado

naturalistico.!”

4.2.7 Manipulagdo ou fraude no equilibro economico-financeiro dos contratos
administrativos

O tipo lesivo capitulado no art.5°, inciso IV, alinea “g”, da legislagdo em mira se refere
a conduta de manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos celebrados
com a administra¢do publica.

De inicio, ha de se destacar que a manutencao do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos administrativos ¢ o mote que culmina na autorizagdo de variagdes de precos durante
a sua execucdo com o escopo de se manter a justa remuneragdo da obra, servico ou
fornecimento de bens.

Nesse contexto, a equagdo econdmico-financeira ¢ a relagdo de equilibrio entre
encargos e vantagens existentes entre o Poder Publico e o contratado, a qual fora estabelecida
quando da formalizacdo do contrato e que devera ser mantida ao longo de sua execugdo. A
manuten¢do desse equilibrio tem sede constitucional especifica no art. 37, XXI, da CF, que
estabelece que as condigdes efetivas da proposta devem ser mantidas enquanto perdurar o
ajuste contratual.'”

A manutencdo desse equilibrio deriva, outrossim, da propria principiologia
constitucional, em especial do principio da isonomia, uma vez que acaso eventos
extraordinarios que produzissem beneficios ou prejuizos a Administragdo ndo fossem objetos
de repactuagdo, o particular teria posicao favoravel ou desfavoravel em detrimento ou
beneficio da coletividade.'™

A repactuagdo original dos termos do avencado podera se dar, pois, por uma série de
fatores, quer por iniciativa unilateral da Administracdo, quer por acordo entre as partes, tudo

consoante o regramento estabelecido na Lei n°® 8.666/93.

2. CARVALHOSA, Modesto, Op.cit.233/234.

'3 XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras ¢ alienacdes serdo
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelegam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacdes

174 FILHO, Margal Justen. Curso de Direito Administrativo, 9* edicdo, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p.549.
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A primeira forma de altera¢do do originalmente contratado pode decorrer de reajuste,
mecanismo necessario para a preservacao da equitatividade do quanto contratado em relagao
aos efeitos corrosivos da inflacdo ou deflacdo. Essa féormula preventiva de manutencao do
equilibrio econdmico-financeiro deve estar prevista entre clausulas necessarias do contrato
administrativo, de modo que, na sua omissdo, deve-se ter o preco ajustado como fixo e
irreajustavel.'”

Diversa, no entanto, ¢ a situagdo em que se faz necessaria a recomposi¢ao de pregos, a
qual deriva da necessidade de revisao do contrato para o seu reequilibrio econdmico, que se
vé deteriorado por eventos supervenientes e extraordindrios ndo previstos e imprevisiveis
pelos contratantes, que acarretem modificagdes anormais do substrato fatico existente quando
da celebracao da avenca.

Nessas situagdes, que podem decorrer da alteragdo unilateral do contrato imposta pelo
Poder Publico ou por ajuste entre o Poder Publico e o contratado, demanda-se a configuracao
das hipéteses legalmente previstas na Lei n° 8.666/93.'7¢ 77

Assim, podem ocorrer hipoteses de alteracdo do inicialmente contratado e a correlata

necessidade de readequacdo econdmico-financeira acaso se verifique superveniéncia de fatos

excepcionais ou imprevisiveis, estranhos a vontade das partes, como em casos de

175 FILHO, José dos Santos Carvalho, Manual de Direito Administrativo, 21* edi¢do, Rio de Janeiro, Editora
Lumen Juris, 2009, p.192.

'7°Art. 57. A duragdo dos contratos regidos por esta Lei ficard adstrita a vigéncia dos respectivos créditos
or¢amentarios, exceto quanto aos relativos:

(..)

§ 12 Os prazos de inicio de etapas de execug¢do, de conclusdo e de entrega admitem prorrogagdo, mantidas as
demais clausulas do contrato e assegurada a manutenc¢do de seu equilibrio econdmico-financeiro, desde que
ocorra algum dos seguintes motivos, devidamente autuados em processo:

I - alteragao do projeto ou especificagoes, pela Administragao;

II - superveniéncia de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade das partes, que altere
fundamentalmente as condi¢des de execucdo do contrato;

IIT - interrupcdo da execucdo do contrato ou diminuicdo do ritmo de trabalho por ordem e no interesse da
Administragao;

IV - aumento das quantidades inicialmente previstas no contrato, nos limites permitidos por esta Lei;

V - impedimento de execuc¢do do contrato por fato ou ato de terceiro reconhecido pela Administracio em
documento contemporaneo a sua ocorréncia;

VI - omissdo ou atraso de providéncias a cargo da Administragdo, inclusive quanto aos pagamentos previstos de
que resulte, diretamente, impedimento ou retardamento na execug@o do contrato, sem prejuizo das san¢des legais
aplicaveis aos responsaveis.

" art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justificativas, nos seguintes
casos:(...)

II - por acordo das partes: (...)

d) para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a
retribuicdo da administracdo para a justa remuneracdo da obra, servico ou fornecimento, objetivando a
manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro inicial do contrato, na hipdtese de sobrevirem fatos
imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculdveis, retardadores ou impeditivos da execugdo do
ajustado, ou, ainda, em caso de for¢a maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando alea econdmica
extraordindria e extracontratual.
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impedimento da execucdo do contrato por ato ou fato de terceiro, em situagdes de for¢ca maior
ou caso fortuito e, bem assim, caso configurado fato do principe, o qual traga 4lea econdmica
extraordinaria e extracontratual.

E o caso, portanto, de incidéncia da teoria da imprevisdo, hipotese que se verifica
quando, no curso do contrato, sobrevém eventos excepcionais e imprevisiveis que subvertem
a equacao econdmico-financeira do ajustado.

Cabe, nesse particular, alguma analise das situagdes que admitem a alteracao do
pactuado para fins de preservagao do equilibrio econdmico-financeiro.

A primeira das hipoteses decorre de fato ou ato de terceiro que gere impedimento da
execucdo do contrato. Nesses casos, um terceiro, alheio as partes contratantes, interfere
negativamente, de forma deliberada ou acidental, na execu¢ao do contrato, o que demanda
repactuacao de suas cldusulas originais para a sua readequacao econdmico-financeira.

E o caso, por exemplo, dos constantes ataques a onibus de propriedade de empresas
concessionarias de servico publico de transporte de passageiros por pessoas vinculadas ao
crime organizado. Em tais situacdes, ante a excessiva onerosidade carreada ao contratado, se
faz possivel cogitar da readequacdo das clausulas originais para a recomposi¢ao do equilibrio
econdmico-financeiro.

Podem ocorrer, ainda, situagdes de caso fortuito ou for¢ca maior que prejudiquem a
execucdo do contrato na forma originalmente prevista, mas que ainda possibilitem o seu
adimplemento, desde que repactuado o equilibrio econdmico-financeiro. Caso fortuito ¢
aquele que decorre de evento da natureza, como catastrofes, ciclones, tempestades, que
acabam por interferir negativamente no cumprimento da avenga, ao passo que forca maior
decorre de fato originado de comportamento humano, como se da, por exemplo, em casos de
ocorréncia de greve.

Também a hipdtese de fato do principe poderd implicar em necessidade de
readequacgdo econdmico-financeira. Aludida situagdo ocorre quando no curso da execu¢do do
contrato se interpde medida proveniente do proprio Poder Publico que resulta na oneragao do
pacto original, o que se d4 no exercicio de competéncia alheia ao aspecto contratual. E o caso,
por exemplo, de elevagdo da carga tributaria.

Em todas as situacdes acima previstas exige-se que o evento seja imprevisivel e que
traga como consequéncia a impossibilidade de prestagdo nos exatos termos inicialmente
pactuados, sob pena de excessivo dnus de uma parte e consequente enriquecimento de outra.

Assim, ocorrerd o ato ilicito corruptivo em testilha acaso, no contexto acima narrado,

as partes invoquem situagdo inexistente para a repactuacdo do equilibrio-econdomico-
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financeiro com vistas a propiciar o enriquecimento ilicito do contratado. Poderd se dar,
outrossim, acaso a repactuacdo ultrapasse os limites financeiros para a manuten¢do da
comutatividade da avenga ou das condigdes para o pagamento.

A pratica fraudulenta em estudo exige concurso necessario do agente publico
encarregado da execucdo do contrato administrativo, o qual deveré ser de execugdo diferida,

ou seja, contratos cuja execu¢do perduram no tempo.

4.3 Identidade categorial entre tipos proibitivos e o microssistema de combate a

corrup¢io

Como assinalado, a maior parte dos atos lesivos capitulados na nova Lei
Anticorrupgao replicam tipos proibitivos previstos em variados outros ramos do direito, dando
ensejo a que se vislumbre a existéncia de um microssistema normativo de combate a
corrupgao.

Tal bloco normativo de defesa da moralidade articula, portanto, uma variedade de
diplomas legais, preventivos e repressivos, voltados a garantir o ideario de uma boa gestao
publica, isto &, que se paute pelos parametros da ética e que esteja imbuida do proposito de
concretizagdo de finalidades autenticamente publicas.

Dessume-se desse cenario legislativo variados diplomas legislativos que tangenciam a
defesa da moralidade administrativa, nas searas civel, administrativa, politica e criminal, tais
como:

a) Leide Ac¢do Popular (Lei n° 4.717/65) — que confere ao cidaddo a possibilidade de
impugnar judicialmente atos lesivos a Administragdo Publica, constituindo relevante
instrumento da democracia participativa;

b) Codigo Eleitoral (Lei n® 4.737/65) — que estabelece uma série de disposi¢des
voltadas a assegurar a lisura nos pleitos eleitorais e o exercicio da democracia representativa;

c¢) Codigo Penal — em especial no que toca aos crimes contra a Administracao
Publica;

d) Lei n® 1079/50 - que trata dos crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica;

e) Decreto-Lei n® 201/67 - que trata dos crimes de responsabilidade de prefeitos e
vereadores;

f) Lei das inelegibilidades (Lei Complementar n° 64/90 alterada pela Lei

Complementar n°® 135/2010 conhecida como Lei da Ficha Limpa) - que trata das
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inelegibilidades para condenados por crimes contra o patrimonio publico, atos de improbidade
administrativa, além de inumeras outras hipdteses relacionadas a moralidade administrativa;

g) Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92) — que trata dos atos de
improbidade administrativa que causam enriquecimento ilicito, lesdo ao erario ou violagdo
aos principios da administragdo publica praticados por agentes publicos ou terceiros que
concorram para tais atos;

h) Leis de Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei n° 8.666/93, Lei n°
10.520/2002 e 12.462/2011) - que trazem parametros normativos para contratacdes
impessoais no seio da Administragdo Publica, cominando sangdes administrativas e criminais
para uma variada gama de condutas violadoras da moralidade administrativa;

1) Lei de Agao Civil Publica (Lei n® 7.347/85) - que cria uma série de mecanismos
para a investigacao e puni¢do pela pratica de atos lesivos ao patrimonio publico, sob o prisma
material e moral, dotando institui¢des e entidades da sociedade civil de legitimidade para a
persecugdo em Juizo;

7)) Lei de Defesa da Concorréncia (Lei 12.529/11) - em especial no que diz com a
infragdo contra a ordem econdmica relacionada com acordo, combinag¢ao, manipulagdo ou
ajuste com concorrente, sob qualquer forma, de precos, condigdes, vantagens ou abstengdo em
licitagdes publicas (art.36, §3°, inciso I, alinea “d);

k) Lei de Acesso a Informagdo (Lei 12.527/11) - que regulamenta o direito
constitucional a informagdo, concretizando a transparéncia governamental como importante

vetor de prestacao de contas.

O referido conjunto normativo, conjugado ainda com dispositivos previstos em
legislagdes municipais e estaduais disseminadas na ordem federativa, sob a sobranceira
chancela constitucional, compdem um bloco de legalidade/moralidade orientado em um
microssistema distribuido em iniimeras matérias e sob a competéncia de variados 6rgaos.

Um mesmo ato lesivo, nesse prisma, pode disparar sanc¢des juridicas de diversas
ordens, quais sejam, de natureza politica, de natureza administrativa, de natureza civel no
dominio da improbidade administrativa e de natureza penal.

O desafio que se poe, nessa linha, ¢ o de harmonizagdo sistémica e o de articulacao
institucional, haja vista a necessidade de se garantir razoabilidade e proporcionalidade nas

sangdes aplicadas, bem como coeréncia e uma certa uniformidade na resposta estatal.
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4.3.1. Identidade categorial entre atos lesivos e improbidade administrativa

A legislacio que mais profundamente se imbrica com a Lei Anticorrupgdo ¢
induvidosamente a Lei de Improbidade Administrativa. Poder-se-ia até mesmo dizer, nesse
contexto, que as Leis de Improbidade e Anticorrupgdo constituem duas faces de uma mesma
moeda, sendo a primeira voltada fundamentalmente a repressdo de atos perpetrados por agentes
publicos corruptos e a segunda orientada a repressao dos atos praticados por pessoas juridicas e
particulares em detrimento do patrimoénio publico, ainda que sem o concurso de agentes publicos.

Assim, enquanto na Lei Anticorrupcao a pessoa juridica figurara como sujeito ativo e,
o agente publico, eventualmente, como terceiro, na Lei de Improbidade Administrativa, o
agente publico serd o sujeito ativo, enquanto a pessoa juridica eventualmente podera figurar
como terceiro.'”®

De outra linha, enquanto os atos ilicitos capitulados na Lei de Improbidade
Administrativa sdo enunciados em hipoteses exemplificativas abertas, na Lei Anticorrupgao,
os atos lesivos sdao configurados em um esquema tipologico fechado, ndo admitindo
incidéncia para além das hipoteses expressamente previstas.

Importa notar, outrossim, que ndo existem condutas lesivas capituladas na Lei n°
12.846/13 que ndo impliquem em fato ilicito passivel de responsabilizag¢do previsto na Lei n°
8.429/92, acaso obviamente se descortine a participagio de agente piblico.'” Assim ¢ que,
dado o carater aberto das disposicdes da Lei n® 8.429/92, todos os atos lesivos da Lei n°
12.846/13 implicam em potencial enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario ou, no minimo,
prejuizo aos principios reitores da Administragao Publica, tais como disposto nos arts.9°, 10° e
11° da Lei n°® 8.429/92.

Caso, pois, detectada a participagdo de um agente publico e identificada a pratica de
um ato lesivo, ipso facto também estaremos diante de um ato de improbidade administrativa,
motivo pelo qual uma mesma demanda poderd veicular cumulativamente um pleito pela
aplicacdo simultanea das cominagdes legais cabiveis. Nesse caso, no entanto, ha de observar o
procedimento hibrido da lei de improbidade administrativa, que prevé a notificagdo e a defesa

preliminar dos demandados antes do recebimento da peti¢do inicial.'®

' GARCIA, Emerson. A Nova Lei de Responsabilizacio das Pessoas Juridicas: Convergéncias e
Divergéncias com a Lei de Improbidade Administrativa, Rio de Janeiro: Revista do Ministério Publico do
Rio de Janeiro n° 58, out./dez. 2015.

17 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Comentarios ao art.3°, In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella:
MARRARA, Thiago. Lei Anticorrup¢ao comentada (...), p.50.

80 MARQUES, Silvio. Op.cit.p. 45.



Tipologia na Lei Anticorrupgdo | 93

Existe, portanto, uma relacdo de complementariedade entre as Leis Anticorrupcao e de
Improbidade Administrativa, com identidades tipoldgicas especificas ou genéricas, tal como
abaixo detalhado.

O primeiro dos atos lesivos da Lei Anticorrupcdo, ja objeto de apontamento nos
topicos precedentes, ¢ o previsto no art.5°, inciso I, que tipifica a conduta daquele que
prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a
terceira pessoa a ele relacionada.

O aludido dispositivo, facil perceber, encontra paralelo geral no art.9° da Lei n°
8.429/92, acaso o agente publico efetivamente receba a oferta de vantagem indevida,
prevendo o caput a disposi¢cdo genérica e os seus incisos as especificagdes concretas do
enriquecimento ilicito e suas multiplas possiveis configuragdes.

Depreende-se dai, portanto, que sempre que houver o pagamento e a respectiva
aceitagdo de vantagem indevida ao agente publico, incidirdo simultaneamente as Leis de
Improbidade Administrativa e Anticorrupgao.

O art.5° II, da Lei n° 12.846/13, de outro giro, trata da conduta daquele que financia,
custeia ou patrocina ou de qualquer modo subvenciona a pratica dos atos ilicitos delineados
nas demais hipoteses.

O referido dispositivo, acaso se identifique eventual agente publico que tenha obrado
em concurso com o privado para os atos ilicitos previstos na Lei Anticorrupcao, poderd incidir
em qualquer dos dispositivos abertos da Lei n°® 8.429/92, tudo a depender da situagdo
concreta. E dizer, como o dispositivo reclama que se pratique algum outro ilicito, sendo a
conduta capitulada a do financiador, o ato de improbidade dependerd desse outro ilicito
financiado para se revelar.

O inciso III do art.5° da Lei 12.846/2013, dispde sobre a utilizacdo de interposta
pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos
beneficiarios dos atos praticados. Da mesma forma que no dispositivo precedente, reclama-se
que a pessoa juridica interposta se engaje em outros atos lesivos, estendendo o dispotivo a
responsabilidade para a pessoa juridica beneficiada. Nessa esteira, o ato lesivo a ser
perpetrado pela pessoa juridica “laranja” € que revelara a subsungdo adequada na Lei de
Improbidade Administrativa.

No tocante as licitagdes e contratos previstos na Lei Anticorrupgdo, também inexistem
Obices para se detectar os paralelos atos de improbidade administrativa.

Com efeito, o ato lesivo consistente em frustrar ou fraudar, mediante ajuste,

combina¢do ou qualquer outro expediente, o cardter competitivo de procedimento licitatorio
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publico, previsto no art.5°, IV, alinea “a”, da Lei n°® 12.846/2013 encontra paralelo no art.10,
inciso VIII, da Lei n° 8.429/92, que dispde ser ato de improbidade administrativa que causa
prejuizo ao erario a conduta daquele que frustra a licitude de processo licitatorio ou de
processo seletivo para celebracdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou que os
dispensa indevidamente. Vé-se que a hipdtese de improbidade administrativa ¢ mais ampla e
alcanca a frustracdo da licitude de processos seletivos para a celebragdo de parcerias e a
dispensa indevida de licitagdo, hipoteses inexplicavelmente nao previstas na Lei
Anticorrup¢ao acaso tenham sido induzidas pela pessoa juridica.

O art.5° IV, alinea “b” da Lei Anticorrup¢do, de sua vez, prevé o ato lesivo
consistente em impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento
licitatério publico. Embora o dispositivo ndo encontre um paralelo expresso na Lei de
Improbidade Administrativa, a depender da situagao concreta podera implicar na subsungao
em qualquer de seus dispositivos, acaso identificado o concurso com o agente publico e que
simultaneamente tenha gerado o enriquecimento ilicito, prejuizo ao erdrio ou violagdo aos
principios da Administragdo Publica. De qualquer modo, temos que a hipdtese em tela sempre
ira se subsumir de forma residual na violagdo aos principios da moralidade e legalidade, o que
ensejara a aplicacdo do art.11 da Lei n°® 8.429/92.

De seu turno, o art.5° IV, alinea “c”, da Lei Anticorrupcdo prevé o ato lesivo
consistente em afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo. Na mesma ordem de ideias acima exposta, embora a conduta nao
espelhe outra de igual natureza na Lei de Improbidade Administrativa, mesmo porque essa diz
com condutas de agentes publicos, passivel o enquadramento do agente publico que tenha
obrado em concurso, acaso tenha tido conhecimento e se omitido na tomada de providéncias
para manutenc¢do da lisura da licitagao. Assim, caso tenha recebido alguma vantagem para se
manter silente incidird no art.9° e, no minimo, caso tenha pura e simplesmente se omitido,
incidira no art.11°, incisos I e II, da Lei n® 8.429/92.

O art.5° 1V, alinea “d” prevé o ato lesivo consistente em fraudar licitagdo publica ou o
contrato dela decorrente, hipotese similar a da alinea “a”, sendo o mesmo paralelo o da Lei de
Improbidade Administrativa, qual seja, o art.10, VIII, reiterando-se as observacdes ali ja
consignadas.

A alinea “e” do art.5° da Lei Anticorrupg¢do, por sua vez, prevé a conduta lesiva de se
criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou
celebrar contrato administrativo, hipotese algo similar a prevista no inciso III, com a

especificidade de que a pessoa juridica ¢ criada especificamente com vistas a um especial fim
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de agir, qual seja, o de participar fraudulentamente de licitagdo ou de celebrar contrato
administrativo. De igual maneira, havera uma frustracdo da licitude do processo licitatdrio
nessa hipotese, sendo subsumivel a conduta aquela prevista no art.10, VIII, da Lei de
Improbidade Administrativa.

Ja a alinea “f” do art.5° inciso IV, da Lei Anticorrupcdo prevé a conduta lesiva
decorrente da obtencdo de vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, no que
concerne a modificagdes ou prorrogagdes de contratos celebrados com a administragdo
publica, sem autorizacao em lei, no ato convocatdrio da licitagdo publica ou nos respectivos
instrumentos contratuais.

Embora a Lei de Improbidade Administrativa ndo disponha, de forma expressa, acerca
da conduta em questdo, imprescindivel que o agente publico tenha operado a modificagdo ou
prorrogagdo contratual, o que dard ensejo a subsuncdo de sua conduta no art.10 da referida
normatizacdo, caso verificado o prejuizo ao erdrio. Quando muito, a modificacdo ou
prorrogacdo indevida, ainda que ndo implique em prejuizo ao erario, certamente ird malferir
principios como o da impessoalidade e moralidade, o que dard ensejo a configuracao de
improbidade administrativa capitulada no art.11 da Lei n® 8.429/92.

A alinea “g” do art.5° inciso IV, da Lei Anticorrupgdo, por sua vez, descreve o ato
lesivo relativo @ manipulagdo ou fraude do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos
celebrados com a administragdo publica. Em tal hipotese, certamente se configurara prejuizo
ao erario, nos termos do art.10 da Lei n° 8.429/92, sendo imprescindivel que o agente publico
tenha concorrido para a manipulacao ajustando fraudulentamente o quanto pago em favor da
pessoa juridica.

Por derradeiro, o inciso V, do art.5° da Lei Anticorrup¢do prevé a conduta de obstrugdo
das investigacdes, descrevendo a hipotese-tipo de quem dificultar atividade de investigacao ou
fiscalizagdo de 6rgdos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuacao, inclusive no
ambito das agéncias reguladoras e dos o6rgaos de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional. Tal
hipétese, acaso praticada em concurso com agentes publicos, poderd atrair a incidéncia de
qualquer dos dispositivos da Lei de Improbidade Administrativa, a depender da situagdo concreta,
sempre se fazendo possivel a subsuncao subsididria e residual no disposto no art.11 da Lei n°
8.429/92, ja que certamente uma investigacdo retardada ou finalisticamente orientada para a
impunidade, vulnera os principios reitores da atividade administrativa.

No tocante ao sancionamento, como ja alinhavado, podera a Administracao Publica ou
o Ministério Publico requerer a aplicagdo concomitante das penalidades previstas na Lei

Anticorrupcao e Lei de Improbidade Administrativa, ja que tanto o art.12 da Lei n°® 8.429/92,
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quanto o art.19, §3° da Lei 12.846/13 sdo expressos ao admitir a interacdo entre os diplomas,
inclusive no referente as sangoes.

Nessas hipoteses, ainda que algumas sang¢des sejam idénticas em ambos os diplomas, como
a multa e a proibicao de receber incentivos fiscais, algumas se complementam como a proibi¢ao de
contratar com a Administragdo Publica, ndo prevista na Lei Anticorrupgdo e prevista na Lei de
Improbidade Administrativa, e a a suspensao ou dissolu¢cdo compulséria da pessoa juridica, prevista
na Lei Anticorrup¢ao, embora nao prevista na Lei de Improbidade Administrativa.

Ainda que alguns sustentem que os regimes juridicos da Lei de Improbidade
Administrativa e da Lei Anticorrup¢do sejam excludentes e que, portanto, a aplicacio

. A . . . . 181
simultdnea configuraria bis in idem

, tém-se que a expressa previsdo legal indica a
complementariedade e interacdo normativa, havendo de se dosar, apenas e tdo-somente, as
sangoes aplicaveis a fim de que ndo redundem em um resultado desproporcional.

As sangdes judiciais, portanto, que podem ser aplicadas de forma cumulativa ou
isolada, deverdo ter como parametro a gravidade do fato, a vantagem do infrator, o grau de
lesdo, a existéncia de mecanismos internos de integridade, entre outros fatores, que irdo
determinar a extensao e a intensidade do apenamento, tema que resgataremos adiante.

Cumpre referir, por derradeiro, que a perda do bem acrescido e a reparacao integral do

prejuizo ndo constituem exatamente “san¢des”’, mas cominagdes de carater pecuniario

obrigatdrias, j4 que visam 4 manutengio da indenidade do erério vulnerado pelo ato ilicito.'*
4.3.2 ldentidade categorial entre atos lesivos e ilicitos contratuais e administrativos

A Lei n° 8.666/93, que disciplina as licitagdes e contratos administrativos, estabelece,
em seus arts.86 e seguintes, hipdteses de ilicitos contratuais e administrativos que podem
importar na aplicagdo das respectivas san¢des administrativas ali cominadas.

Os dispositivos se referem, essencialmente, a inexecugdo parcial ou total do contrato
administrativo celebrado com a Administracdo Publica, estabelecendo em seu art.87, as
seguintes penalidades de: 1) adverténcia; 1) multa, na forma prevista no instrumento
convocatdrio ou no contrato; iii) suspensdo temporaria de participagdo em licitagdo e
impedimento de contratar com a Administracdo, por prazo nao superior a 2 (dois) anos; iv)

declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administragdo Publica enquanto

81 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Comentérios ao art.30. In DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago, Lei Anticorrup¢do comentada. Belo Horizonte; Forum, 2017, p.339/350.
82 MARQUES, Silvio. Op.cit.p. 47.
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perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que seja promovida a reabilitacdo
perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que o
contratado ressarcir a Administra¢ao pelos prejuizos resultantes e apos decorrido o prazo da
sancao aplicada com base no inciso anterior.

Destaque-se que a inexecug¢do parcial ou total do contrato administrativo, por si, ndo
encerra hipotese de ato lesivo previsto na Lei Anticorrupcdo. Todavia, o art.88 e seus incisos
da Lei n° 8666/93 estabelecem que as sangdes de suspensdo temporaria de participagdo em
licitagcdo e impedimento de contratacdo com a Administracdo, bem como de declaracdo de
inidoneidade para licitar ou contratar podem ser aplicadas as pessoas juridicas que tenham
sofrido condenacdo definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no
recolhimento de quaisquer tributos; que tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os
objetivos da licitagdo e que demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a
Administragdo em virtude de atos ilicitos praticados.

Forgoso concluir, nessa linha, que o art.88, inciso II, da Lei n.8666/93 alberga
dispositivo que encontra paralelo no disposto no art.5°, inciso IV, em todas as hipdteses ali
consignadas, eis que o dispositivo, em geral, busca assegurar a lisura e licitude das licitagdes e
contratos administrativos.

De outra senda, o art.88, inciso III, por encerrar hipdtese de ilicito administrativo
extremamente aberta, j& que diz apenas com a demonstracdo da auséncia de idoneidade do
contratado para contratar com a Administracdo em virtude de ilicitos que ndo nomina, da
ensejo a configuracdo de sua hipdtese-tipo em quaisquer dos casos em que perpetrados atos
lesivos previstos no art.5° da Lei n° 12.846/2013 pela pessoa juridica.

Nessas hipoteses, portanto, para além das puni¢des administrativas de multa e
publicacao extraordindria da decisdo condenatéria, por forca dos arts.88, incisos II e III, da
Lei n°® 8.666/93, podera a Administracdo aplicar as penalidades de suspensao temporaria de
participagdo de licitagdo, impedimento de contratacdo e declaracdo de inidoneidade para
licitar ou contratar com a Administragdo Publica.

Hé4 que se ressaltar, outrossim, que a suspensdo da participacdo na licitagdo ¢ a
inidoneidade para a contratacdo ndo se circunscrevem a entidade ou 6rgao que aplicou a
puni¢cdo, mas a toda Administragdo Publica, ja que do contrario o dispositivo perderia sua

eficicia e coeréncia normativa.'®>

'8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ) - Recurso Especial n® 174274. SP 1998/0034745-3, Relator:
Ministro CASTRO MEIRA, Data de Julgamento: 19/10/2004, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo:
DJ 22.11.2004 p. 294 RSTJ vol. 187, p. 205.
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4.3.3 Identidade categorial entre atos lesivos e infragoes concorrenciais

Também com o mesmo escopo de garantir a licitude das contratagdes publicas, a
impessoalidade e correlata competitividade, tanto a Lei Anticorrupgao, quanto a Lei de Defesa da
Concorréncia estabelecem parametros e dispositivos orientados a cercear praticas ilicitas.

A imbricacdo entre os diplomas, nessa linha, se refere substancialmente a singela
constatacdo de que o Poder Publico precisa travar relagdes com a iniciativa privada para a
aquisicao de bens ou servigos, ao passo que a iniciativa privada, em suas relagdes com o Poder
Publico, hé de se orientar pelo primado da livre concorréncia entre seus diversos agentes.

Corolario disso ¢ que a melhor contratacdo de bens ou servicos pelo Poder Publico
somente se realiza em um mercado sauddvel e competitivo, de modo que em havendo
restricdes a tal competitividade, certamente ndo se logrard a atingir o melhor preco ou o
melhor bem ou servigo em termos de qualidade.

A importancia de se garantir a concorréncia nas contratagdes publicas, portanto, se liga
a necessidade de se obter menores pregos derivados da disputa entre os licitantes, j& que em
havendo maior rivalidade no mercado, € provavel que a Administragao receba propostas mais
vantajosas. De outra senda, a disputa entre os licitantes pode implicar no incremento da
qualidade dos bens ou servigos, gerando-se, portanto, contratacdes qualitativamente melhores.

Importa notar, nesse diapasdo, que as contratacdes publicas promovem um
significativo impacto no mercado interno, competitividade entre as empresas e satde da
economia nacional, estimando a Organizagdo das Nagdes Unidas que movimentem algo em
torno de 25% a 30% do PIB de paises em desenvolvimento.'®

Fécil intuir, assim, que uma saudavel interacao entre o Poder Publico e a iniciativa privada
nessa seara, constitui um importante vetor para a manuten¢ao de uma ordem econdmica alinhada
com seus paradigmas constitucionais, em especial com o principio da livre concorréncia,
evitando-se, assim, que distor¢des orcamentarias alocativas propiciem favoritismos indevidos a
conglomerados econdmicos especificos e/ou alinhados aos governantes.

A garantia da integridade concorrencial no ambito das contratagdes publicas, nesse
contexto, se harmoniza simultaneamente com importantes vetores constitucionais de
orientacdo administrativa e econdmica, exprimindo deferéncia aos canones da moralidade e
impessoalidade administrativa, bem como ao da livre concorréncia, além de sinalar repudio ao
abuso do poder econdmico orientado a dominacao dos mercados, eliminagdo da concorréncia
¢ ao aumento arbitrario dos lucros (Arts.37, 170, IV e 173, §4°, da CF).

'8 ONU. Competition policy and public procurement. Note by the UNCTAD secretariat, disponivel em:
http://unctad.org/meetings/en/SessionalDocuments/ciclpd14 en.pdf. Acesso em: 10/04/18.
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Cumpre notar que um dos principais mecanismos utilizados nesse campo e que
induvidosamente fere de morte o postulado na livre concorréncia consiste na cartelizagdo
entre empresas para a obtencao de contratos com o Poder Publico.

Como alhures consignado, por meio de cartéis viabiliza-se um ajuste de varias
empresas que adotam praticas simuladas de competicdo perante o Poder Publico, o que
implica, ou no aumento arbitrdrio dos lucros em razdo do oferecimento de propostas
superfaturadas concertadas, ou no direcionamento da licitagdo, com a determinagao prévia do
vencedor do certame e das condi¢des da adjudicacdo do objeto, o que se faz em razdo da
respectiva divisdo de mercado entre as empresas participantes, que passam a concentrar as
contratacdes publicas de uma dada area geografica ou de um determinado contratante.

Tais praticas cartelizadas, a toda evidéncia, geram expressivos prejuizos econdmicos
ao erdrio e aos demais atores econdmicos que atuam no segmento de mercado afetado,
apontando a OCDE, em média, sobre pre¢o na ordem de 10% do valor envolvido e danos
gerais no mercado que alcangam 20% do montante do comércio afetado.'™®

Nessa linha ¢ que a Lei n° 12.846/2013, em seu art. 5° 1V, estabelece atos lesivos
sancionaveis especificamente nessa seara, os quais se referem ao cerceamento competitivo do
procedimento licitatério por meio de colusdo entre os particulares (inciso “a”), ao
oferecimento de beneficios a agentes publicos para impedir, perturbar ou fraudar a realizagao
de qualquer ato de procedimento licitatério publico ou para fraudar licitagdo publica ou
contrato dela decorrente (incisos “b” e “d), abrangendo ainda a corrupcao privada ao cominar
penalidades para o oferecimento de vantagens de qualquer tipo por um potencial competidor a
outro com o propésito de afasta-lo do certame (inciso “c”).'™

Ha que se consignar, outrossim, que os consorcios em licitagdes e contratos
administrativos, a despeito de orientados para a possibilidade de cumprimento de
determinados contratos, podem resultar em efeitos anticompetitivos em razao do acerto das
empresas consorciadas para a constru¢do de uma obra que teriam condi¢des de viabilizar
sozinhas. Em tais hipoteses, para evitar prejuizos a competitividade derivados de tais ajustes,
imprescindivel uma boa delimitacdo editalicia com um adequado recorte acerca da
admissibilidade do consércio para casos especificos e pontuais, evitando-se efeitos

. o Arin 18
potencialmente concentradores de mercado e consequentemente restritivos da concorréncia.'®’

'35 OCDE. Fighting Hard Core Cartels: Harm, Effective Sanctions and Leniency Programmes. 2002,
Disponivel em: https://www.oecd.org/competition/cartels/1841891.pdf. Acesso em 10/04/18, p. 77.

18 CARVALHO, Victor Aguiar de. Restricdes a concorréncia em contratagoes publicas: uma preocupacio
global, R. bras. dir. Eleit. - RBDE | Belo Horizonte, ano 8, n. 14, jan./jun. 2016, p. 115-140.

7 CARVALHO, Victor Aguiar de. Op. cit.
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De sua vez e atenta aos mesmos escopos, a Lei de Defesa da Concorréncia tipifica
como infragdo contra a ordem econdmica o acordo, combina¢do, manipulacdo ou ajuste com
concorrente, sob qualquer forma, de pregos, condi¢des, vantagens ou abstencao em licitagdes
publicas (art.36, §3°, inciso I, alinea “d” da Lei n® 12.529/11).

Cumpre referir, outrossim, que o art.29 da Lei Anticorrupgdo estabelece que os seus
dispositivos ndo excluem as competéncias do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica,
do Ministério da Justi¢a e do Ministério da Fazenda para processar e julgar fato que constitua
infragdo a ordem econdmica, o que equivale a dizer que o mesmo fato pode disparar sangdes
administrativas e judiciais com fundamento em ambos os diplomas.

Assim, por formalizacdo de cartel em licitagdes publicas, também o CADE pode
aplicar sangOes administrativas que variam desde multas as pessoas juridicas e fisicas
envolvidas, publicagdo da decisdo condenatoria, proibicdo de contratar com institui¢des
financeiras oficiais, proibi¢ao de participar de licitacdes em orgaos da administracdo direta e
indireta pelo prazo de até 5 anos, cisdo de sociedade, transferéncia de controle societério,
venda de ativos ou cessacao parcial de atividade, ndo concessdo de parcelamento de tributos
federais, ou para que sejam cancelados, no todo ou em parte, incentivos fiscais ou subsidios
publicos, além da proibi¢do de exercer o comércio em nome proprio ou como representante de
pessoa juridica, pelo prazo de até 5 anos (arts.37 e 38 da Lei n® 12.529/11).

Na mesma esteira, a Lei de Defesa da Concorréncia também estabelece ilicitos
administrativos correlacionados com obstru¢do de investigacdes, em seus artigos 40, 41, 42 ¢
43 da Lei n°® 12.529/11, estabelecendo para seus perpetradores pesadissimas multas, infracdes
essas que encontram paralelo com o disposto no art.5°, V, da Lei n° 10.846/13.

De igual modo, o acordo de leniéncia € previsto em ambos os diplomas legislativos,
com o diferencial que no ambito da Lei de Defesa da Concorréncia ¢ extensivel as pessoas
naturais (art.86 da Lei n® 12.529/11), o que inexplicavelmente ndo ocorre no ambito da Lei

Anticorrupgao.
4.3.4. ldentidade categorial entre atos lesivos e tipos penais
Alguns autores, como Carvalhosa'® e Nucci'®, tém apontado o carater penal da Lei

Anticorrupcdo, dada a gravidade das sanc¢des que alberga, algo equiparavel a Lei n ° 9.605/98,

que criminaliza as condutas agressivas ao meio ambiente praticadas por pessoas juridicas.

18 CARVALHOSA, Modesto, Op.cit.33.
189 NUCKCI, Guilherme de Souza. Corrupcio e Anticorrup¢io, Rio de Janeiro: Forense, 2015, p.88/91.
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Forgoso convir, sem embargo, que a opcdo legislativa'® foi expressa ao atribuir
carater civil-administrativo as disposi¢des ali consignadas, adstritas entdo ao primado do
direito administrativo sancionador. Assim ¢ que as disposi¢des da Lei Anticorrupgdo se
encontram no campo nao penal do enfrentamento da corrupcao, alocando-se, portanto, no
dominio constitucional de tutela da probidade administrativa.'"’

De todo modo, varios dos atos lesivos capitulados na Lei Anticorrup¢do, como alhures
mencionado, encontram equivalente ou paralelo na legislagdo penal, o que da ensejo a
responsabilizacdo simultdnea das pessoas naturais e juridicas em torno da pratica de um
mesmo fato.

Importa sublinhar, nada obstante, que o regime juridico atinente a responsabilizacdo
penal das pessoas naturais € de indole subjetiva, de modo que havera de se comprovar o dolo
orientado a pratica do injusto penal. J& no que toca a responsabilidade da pessoa juridica
correlacionada a pessoa natural, bastara provar que o ato foi praticado em seu beneficio ou
interesse, sendo desnecessdria a comprovacao de que houve uma especial determinacdo de
agir ao subalterno.

Cabe, assim, alguma detenca na analise dos paralelos existentes entre os atos lesivos e
o0s tipos penais que podem lhe corresponder.

Nessa linha, como j4 alhures consignado, o art.5° I, da Lei Anticorrupcao dispde sobre
o ato lesivo correspondente a prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem
indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada.

O paralelo penal, induvidosamente, ¢ aquele consagrado no art.333 do Codigo Penal,
que trata da corrupgdo ativa, que consiste na conduta criminosa de oferecer ou prometer
vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato
de oficio.

Calha notar, assim, que enquanto o ato lesivo previsto na Lei Anticorrupgao prescinde
da pratica ou a promessa de pratica, omissdo ou retardamento de qualquer ato de oficio, o tipo
penal estabelece que a vantagem oferecida ou prometida ao funcionério publico devera estar
correlacionada as suas atribui¢des funcionais.

De qualquer forma, em ambas as hipoteses de ilicitos, ndo se pressupde que haja a
aceitacdo ou recebimento da vantagem pelo servidor publico, sendo de natureza formal o

ilicito. Sem embargo, ambos sdo ilicitos que somente admitem a figura dolosa.

%0 Art. 12 Esta Lei dispde sobre a responsabilizagdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administragao publica, nacional ou estrangeira.
o1 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Comentarios ao art.2°, In: DI PIETRO, Marya Sylvia Zanella:
MARRARA, Thiago, Lei Anticorrupg¢do comentada (...), Op.cit, p.38.
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Nas hipoteses vertentes, portanto, o sujeito passivo imediato ¢ o Estado largamente,
considerado, sendo o sujeito passivo mediato a propria coletividade. De outro giro, a
objetividade juridica tutelada, no ambito civil-administrativo e também no ambito penal, ¢ a
incolumidade moral e patrimonial do Estado.

A seu passo, o art.5° II, da Lei Anticorrupgdo, que corresponde a figura de financiar,
custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos ali previstos,
encontra paralelo no tipo penal no art.2° da Lei 12.850/13, que trata do financiamento de
organizacgao criminosa.

Acaso, no entanto, o ato lesivo ndo tenha sido praticado no contexto de uma
organiza¢do criminosa, pode-se ainda cogitar da responsabilizagdo criminal por forga do
disposto no art.29 do Cédigo Penal, caso em que a configuracao delitiva dependera da efetiva
pratica do ato ilicito financiado e do mesmo configurar simultaneamente um tipo penal, que
havera entdo de se descortinar.

Imagina-se, assim, a hipdtese de alguém que financia outro agente privado a
corromper um funciondrio publico, dando-lhe certa quantia em dinheiro para que seja
entregue ao funcionario publico. Em tal caso, o agente financiador, por for¢a do disposto no
art.29 do Codigo Penal, estard sujeito as penas do art.333 do Coddigo Penal, ja que terd
concorrido para a pratica da corrup¢ao ativa, ulteriormente levada a efeito.

De igual modo, somente se vislumbra a possibilidade dolosa da pratica ilicita em
testilha, sendo a objetividade juridica tutelada também a incolumidade moral e patrimonial da
Administragao Publica.

O art.5°, 111, da Lei Anticorrup¢ao dispde acerca do ato lesivo consistente em utilizar-
se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a
identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

Na hipotese em analise, a figura delitiva, de igual modo, ficard na dependéncia dos
atos ilicitos praticados pela interposta pessoa fisica ou juridica, os quais, sendo tipificados
como crimes, serdo extensiveis aos beneficidrios ocultos por forca do que dispde o art.29 do
Cddigo Penal, tratando-se de tipico caso de autoria mediata.

Os atos lesivos previstos no art.5°, IV, da Lei Anticorrup¢ao, de sua vez, encontram
paralelo em varios tipos penais previstos na Lei n° 8.666/93. O primeiro deles, previsto na
alinea “a”, trata da hipotese de quem frustra ou frauda, mediante ajuste, combinacdo ou
qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério. O ato lesivo em
tela encontra correspondéncia no tipo penal albergado no art.90 da Lei n® 8.666/93, que

dispde acerca da pratica criminosa de quem frustra ou frauda, mediante ajuste, combinagao ou
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qualquer outro expediente, o carater competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de
obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicac¢@o do objeto da licitacdo.

Hé que se assinalar, no entanto, que o ato lesivo, diversamente do que dispde o tipo
penal, ndo exige que a frustracdo da licitude da licitagdo esteja veiculada ao intuito de
obtencdo de vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto da licitacdo. Nessa esteira, a
pessoa juridica que participa de licitagdo fraudada e adjudicada em favor de outra pessoa
juridica, com ela conluiada, também incide nas disposi¢des da Lei Anticorrupgao.

De qualquer sorte, no ambito penal, o representante da pessoa juridica que participa de
licitacdo vencida por outra, em disputa simulada, mesmo nao tendo o intuito de adjudicar o
objeto, também incidird no tipo penal previsto no art.90 da Lei n° 8.666/93 por forca do art.29
do Cédigo Penal, na medida em que terd concorrido para a pratica do delito daquele que
adjudicou o objeto.

O ato lesivo previsto na alinea “b” do art.5°, IV, da Lei Anticorrupg¢do, de seu turno,
encontra idéntica correspondéncia no disposto no art.93 da Lei n°® 8.666/93, correspondendo a
hipétese de impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento
licitatorio.

No mesmo diapasdo, temos que a hipotese vertente somente comporta a figura dolosa,
tendo como objetividade juridica a integridade moral e patrimonial da Administracdo Publica,
em especial no que diz com o transcurso regular dos processos licitatorios.

O art.5°, IV, alinea “c” da Lei Anticorrup¢ao prevé, de sua vez, o ato lesivo
consistente em afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo, encontra paralelo no tipo penal albergado no art.95 da Lei n°
8.666/93, que dispde sobre a conduta criminosa consistente em afastar ou procurar afastar
licitante, por meio de violéncia, grave ameaga, fraude ou oferecimento de vantagem de
qualquer tipo.

Como se V¢, o tipo penal contempla a hipdtese do uso de grave ameaca ou violéncia
para o afastamento do licitante concorrente, acdes nucleares ndo contempladas no ato lesivo
da Lei Anticorrup¢ao. Acaso, no entanto, haja o uso de violéncia ou grave ameaga, temos que
a hipotese podera se adequar ao disposto na alinea “b”, ja& que havera o impedimento ou
perturbacdo de ato do procedimento licitatério.

De sua vez, a alinea “d” do art.5° IV, dispde sobre a hipotese também ja alhures
mencionada de obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, no tocante a

modificagdes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administragdo publica, sem
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autorizacdo em lei, no ato convocatdrio da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos
contratuais.

O ato lesivo em comento, a depender da sua especifica configuragdo concreta podera
implicar na pratica delitiva prevista no art.96 da Lei n° 8.666/93 que consiste em fraudar, em
prejuizo da Fazenda Publica, licitacdo instaurada para aquisi¢do ou venda de bens ou
mercadorias, ou contrato dela decorrente, em especial em seus incisos I ou V, que tratam da
elevacao arbitraria dos pregos ou da obtencdo de vantagem injusta decorrente da maior
onerosidade da proposta ou da execucao do contrato.

Ambas as figuras ilicitas, tanto a civel quanto a criminal, pressupdem o elemento
subjetivo doloso, restando prejudicada a Administracdo Publica, tanto sob o prisma material
quanto moral.

O ultimo dos atos lesivos concernentes a licitagcdes ¢ contratos administrativos ¢
aquele previsto no inciso “g” do art.5°, IV, da Lei 12.846/13, que consiste em manipular ou
fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a administragdo
publica.

Decerto que a referida hipdtese tem como implicita que a fraude ha de pender em
favor do contratado, o qual logrard obter uma vantagem indevida em detrimento da
Administragdo Publica com prejuizo para o equilibro econdmico-financeiro do contrato. Na
mesma esteira das consideragdes acima, temos que a aludida manipulagdo fraudulenta dos
precos contratados tem correspondéncia penal no disposto no art.96, incisos I e IV, em razao
de fraude no contrato com a elevagao arbitraria dos precos ou da injusta maior onerosidade de
sua execucao.

Por derradeiro, temos o ato lesivo geral relacionado a obstrucdo de investigacoes,
previsto no art.5°, V, da Lei n® 12.846/13, consistente em dificultar atividade de investigacao
ou fiscalizacao de o6rgdos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive
no ambito das agéncias reguladoras e dos orgdos de fiscalizagdo do sistema financeiro
nacional.

O ato lesivo encontra certa correspondéncia ou paralelo com o disposto no art.2°, §1°,
da Lei n° 12.850/13, que trata do impedimento ou qualquer forma de embarago na
investigacdo de infracdo penal que envolva organizacdo criminosa. Acaso o ato lesivo nao
tenha sido praticado no contexto de uma organizag¢do criminosa, pode-se ainda encontrar um
paralelo penal no disposto no art.10 da Lei n® 7.347/85, que trata da figura delitiva daquele
que recusa, retarda ou a omite o envio dados técnicos indispensaveis a propositura da acao

civil, quando requisitados pelo Ministério Publico, com a diferenga que aqui ha uma severa
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restricdo em relagdo ao 6rgdo destinatarios das informagdes, circunscrevendo-se ao Ministério
Publico, enquanto a hipdtese albergada na Lei Anticorrup¢do menciona quaisquer 6rgaos,
entidades ou agentes publicos.

De outra linha, pode-se também cogitar de um paralelo com a pratica delitiva
capitulada no art.344 do Codigo Penal'™, que, no entanto, pressupde o uso de violéncia ou
grave ameaca para a imposi¢ao de prejuizos a investigagdes.

H4 que se ponderar, que a despeito do art.30 da Lei n° 12.846/20013 nao
expressamente ressalvar a independéncia entre as sangdes ali previstas e as san¢des penais de
fatos que encontrem correspondéncia na legislacao penal, o fato ¢ que tal independéncia se
revela pela diversidade de regimes juridicos e at¢ mesmo pelo disposto no art.935 do Codigo
Civil'” e arts.66 e 67 do Codigo de Processo Penal.'™

Embora sejam distintos os regimes juridicos, poderd ocorrer de haver uma certa
interagdo entre as instdncias, o que recomenda cautela a fim de que ndo haja decisdes
conflitantes no ambito civil/administrativo e criminal.

Desse modo, acaso haja a cabal determinacao de que o fato ndo ocorreu nao esfera
penal, por certo que tal havera de influir na esfera civel e administrativa no sentido de isentar
a pessoa juridica e fisica eventualmente correlacionada de suas responsabilidades.

De outra senda a s6 negativa da autoria na esfera criminal ndo gera automaticamente o
efeito de isentar a pessoa juridica no ambito da Lei Anticorrup¢do, haja vista que os
pressupostos de sua responsabilizacdo sdo diversos, de modo que ainda que alguma pessoa
natural seja isentada de responsabilidade criminal por negativa de autoria, pode-se cogitar que
a pessoa juridica obteve beneficio ou que o ato foi praticado em seu interesse por pessoa
distinta daquela apontada como ré no feito penal, o que determinard a subsisténcia de sua
responsabilidade nessa esfera civel-administrativa.

Na mesma esteira, mesmo reconhecendo a necessidade de cautelas para que nao haja

decisoes conflitantes entre as esferas civil e administrativo, o feito administrativo ou civil nao

192 Art. 344 - Usar de violéncia ou grave ameaga, com o fim de favorecer interesse proprio ou alheio, contra

autoridade, parte, ou qualquer outra pessoa que funciona ou é chamada a intervir em processo judicial, policial
ou administrativo, ou em juizo arbitral:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa, além da pena correspondente a violéncia.

'3 Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a
existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.
194 Art. 66. Nao obstante a sentenca absolutoria no juizo criminal, a agdo civil podera ser proposta quando no
tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato.

Art. 67. Nao impedirdo igualmente a propositura da acao civil:

I - 0 despacho de arquivamento do inquérito ou das pegas de informacao;

IT - a decis@o que julgar extinta a punibilidade;

IIT - a sentenga absolutoria que decidir que o fato imputado ndo constitui crime.
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precisa ser necessariamente suspenso enquanto em andamento o processo criminal, mesmo
porque o art.64 do Codigo de Processo Penal ¢ claro ao estabelecer a facultatividade da

suspensdo'”’, o que indica que cada caso concreto ird revelar a decisdo mais acertada.'*®

195 Art. 64. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a a¢io para ressarcimento do dano poderé ser proposta
no juizo civel, contra o autor do crime e, se for caso, contra o responsavel civil.
Parédgrafo unico. Intentada a acdo penal, o juiz da agdo civil podera suspender o curso desta, até o julgamento

definitivo daquela.
1% Em sentido contrario é a posicdo de NUCCI, Guilherme. Op. cit, p.89/90.
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5. PROCESSO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

5.1 Processo Administrativo e os novos paradigmas do Direito Publico

Ocupam lugar assente nas discussdes preambulares acerca do processo, as distingdes
que se levam a cabo com vistas a aparta-lo do conceito de procedimento. Assim, enquanto o
processo revela uma série concatenada de atos preordenados a uma decisdo final, o
procedimento indica a modalidade ritual a ser seguida.'”’

De todo modo, a no¢do de processo envolve a ideia de uma garantia ao cidadao
quando da produgdo de normas juridicas, as quais sdo veiculadas como resultado final de uma
série itineraria de atos desenvolvidos no seio do Legislativo, Executivo ou Judiciario,
itinerario esse pleno de limitagdes e conformagoes.

Assim ¢ que, em uma perspectiva Kelseniana, na produgdo de cada um destes atos,
encadeados hierarquicamente em piramide, o agente estatal deve se conformar ao conteudo de
uma norma superior, formal e materialmente, a fim de que seja o resultado dai advindo valido.
Tal mecanismo traduz uma importante forma controle do exercicio da autoridade, garantindo
coeréncia interna e externa na produgdo das normas juridicas gerais e individuais, tudo em
consonancia com padrdes sucessiva e hierarquicamente estabelecidos.'*®

O processo surge, assim, como a materializagdo de tais mecanismos legitimantes da
producao das normas juridicas gerais ou individuais, quer se trate de normas legislativas,
administrativas ou judiciais.

No atual estdgio constitucional das coisas, portanto, ndo hd mais espago para
improvisagdes e empirismos que dilatem a discricionariedade insita ao desvio de poder,
motivo pelo qual as normas administrativas, veiculadas por meio decisdes administrativas,
devem ser precedidas de um procedimento formal que viabilize o planejamento, a
previsibilidade, a racionalidade e o controle das agdes estatais.'””

Nessa ordem de ideias, ainda que o processo administrativo possa dar ensejo & uma
multiplicidade de decisdes administrativas, ndo necessariamente sancionatdrias, o que mais

aqui no interessa ¢ aquele voltado a aplicacdo de sancdes aos administrados, dizendo,

197 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo, 18 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2005, p.452/454.

198 KELSEN, Hans. Teoria Geral do direito e do Estado; tradu¢do Luis Carlos Borges — 4.ed, Sao Paulo,
Martins Fontes, 2005.

199 DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo — Normas Gerais, in Tratado de Direito Administrativo
1, Coords: DALLARI, Adilson Abreu; NASCIMENTO, Carlos Valder do; MARTINS, Ives Gandra da Silva,
Sao Paulo: Saraiva, 2013, p.518.
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portanto, com um segmento proprio do direito punitivo estatal que se convencionou chamar
de processo administrativo sancionador.

Cabe assim assinalar que o Direito Punitivo estatal, composto pelo Direito Penal e
Administrativo, regulamenta a atividade sancionatdria do Poder Publico por intermédio de um
conjunto de regras e principios, voltados a garantia de direitos basicos dos cidaddos e
administrados.

Desnecessario frisar, nesse diapasdao, que um Estado de Direito se caracteriza pelo
exercicio do ius puniendi em consonancia com balizas que lhe conferem legitimidade, as
quais se consubstanciam nos direitos fundamentais dos individuos, que sdo pura e
simplesmente mecanismos normativo-constitucionais de interdigdo ao arbitrio.

Nesse compasso, a Lei n° 12.846/13 inaugura novos paradigmas do direito
administrativo sancionador no Brasil, estabelecendo procedimentos e graves sangdes a serem
aplicados pelas vias administrativas nas multiplas esferas e instdncias governamentais, tais
como Municipios, Estados e Unido e suas respectivas administracdes indiretas e
Fundacionais.

Ainda que imbuida de nobres propdsitos, a nova legislagdo anticorrup¢ao podera
sofrer dificuldades estruturais graves para sua escorreita aplicacdo administrativa em todos os
ambitos da Administragdo Publica, a qual, como cedigo, sofre de mazelas brutais.

Com efeito, notoério que estamos a milhas de distdncia da implementacdo de uma
dicotomia basica que separe Governo ¢ Administracao, essa ultima que deveria ser ocupada
por uma burocracia técnica apta a dar resposta a setores que demandam conhecimento
especializado. A bem da verdade, nossa realidade demonstra que cargos de confianga em
areas extremamente sensiveis para a Administracdo Publica sdo tradicionalmente ocupados
por atores politicos que ndo detém o necessario conhecimento técnico, tudo em um contexto
clientelistico de trocas de favores comuns em nossas praticas politico-administrativas.

Nessa ambiéncia institucional, possivel que processos administrativos sancionadores,
jé tradicionalmente permeados por baixos niveis de juridicidade, sofram com o agravamento
de patologias que hd muito ja vem sendo apontadas pela doutrina especializada, tais como: 1)
impunidade decorrente de omissdes deliberadas; i1) desvios de finalidade na persecugdo com
vistas a persegui¢des ou favorecimentos indevidos; iii) inobservancia de critérios técnicos dos

mais comezinhos; iv) auséncia de transparéncia e motivacao nas decisdes administrativas.”*

200 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador, 5. Ed, Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p.66.
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Ha que se ponderar que, ainda que diplomas outros viabilizassem a aplica¢do de sangdes
administrativas, a intensidade das sangdes cominadas na Lei Anticorrup¢do e a disseminada
distribuicao de competéncias para a aplicé-las, certamente serdo fatores que irdo impor desafios
aos operadores do direito, mormente em vista das elevadas caréncias institucionais existentes e da
cronica crise de gestdo publica que sempre caracterizou o Estado Brasileiro.

Feitas essas ressalvas, o fato é que a nova sistematica vem em alinho com diretrizes
contemporaneas que ensaiam respostas para a crescente complexidade da vida em sociedade e
do correspondente papel a ser assimilado pelo Estado nesse contexto, resultando dai um
consideravel avanco decorrente da mutacdo nas atividades publicas com uma consequente
necessidade de aproximagdo do Direito Administrativo com o Direito Penal.

Bem por isso, e dado o contexto de direitos fundamentais potencialmente atingidos no
ambito de processos administrativos sancionadores, certos dogmas, antes adstritos ao Direito
Penal, hdo de ser transportados para o direito administrativo, obviamente apds as

conformagdes e adaptacdes necessarias para que cumpram adequadamente seu papel.

5.2 Base principiologica regente do processo administrativo e o fenomeno

contemporaneo da constitucionalizacio do direito

Hodiernamente vetustas categorias juridicas do direito administrativo vém enfrentando
recorrentes questionamentos acerca de sua eficacia e efetividade para o atendimento das cada
vez mais variadas e complexas demandas sociais.

A globalizacdo economica e a profusdo de informagdes em ritmo alucinante em
virtude do advento de novas tecnologias tém esgar¢ado conceitos de cidadania e imposto uma
recorrente crise de governabilidade estatal, reclamando-se, portanto, transformagdes que
implementem transparéncia e ética na Administracao Publica.

Nesse cenario, categorias como a de supremacia do interesse publico sobre o privado,
legalidade administrativa, insindicabilidade do mérito administrativo e unitéria irradiacdo de
Poder no seio da Administracao, vém sendo reformuladas em um processo de conformacao
constitucional continuo.*'

A ascensdo da for¢a normativa da Constituicdo com sua irradiacdo das regras e

principios fundamentais pela ordem juridica se conecta, portanto, com essa desconstru¢ao de

21 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionaliza¢do do direito administrativo no brasil: um inventario de
avancos e retrocessos. Revista Brasileira de Direito Publico - RBDP, Belo Horizonte, ano 4, n. 14, p. -, jul./set.
2006.
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velhos paradigmas e respectiva proposi¢do de modelos pés-modernos. Dé-se, assim, uma
espécie de constitucionaliza¢do-transformag¢do, com a impregnagdo constitucional dos
diferentes ramos do direito e de instituigdes administrativas e jurisdicionais, tudo sob o
influxo de uma releitura e adequacdo de seus postulados a filtros e lentes constitucionais.***

Uma compreensdo mais ampla desse regime pos-moderno constitucional impde,
portanto, a compreensdo de que o regime administrativo hd de ser tributirio a principios
fundamentais, bem como que a fun¢do administrativa hd de ser cindida da atividade
governamental, consagrando-se como imprescindiveis e naturais mecanismos de controle
insitos a uma democracia substancial.*”?

A Constituicdo, assim, deixa de ser mero programa politico abstrato e diretivo e se habilita
como norma suprema que distribui a competéncia administrativacom os critérios de
fundamentagao e legitimagao da decisdo estatal, dando ensejo assim a superacao do velho dogma
da legalidade administrativa transmudado para a ideia de juridicidade administrativa.***

Disso decorre que os direitos fundamentais assumem posicao de centralidade juridica,
ndo apenas, no entanto, em uma perspectiva individualista, mas axioldgica, teleologica e
deontologica, revelando-se, portanto, com uma dimensao objetiva que hd de perpassar todos
os processos ¢ decisdes administrativas.””’

O Direito Administrativo Sancionador emerge, nesse contexto, como categoria de
impar transcendéncia, j& que dialoga com base principioldgica de viés jusfundamental, de
modo que principios informativos como o do devido processo legal, em sua dupla vertente
adjetiva e substantiva, seguranca juridica, legalidade e tipicidade, exsurgem como
imprescindiveis para a legitimagdo constitucional da decisdo no ambito administrativo.**®

O principio do devido processo legal desponta, nesse prisma, como dos mais
proeminentes vetores dos processos em geral, incluindo os processos administrativos. Tal
principio, albergado entre os direitos e garantias fundamentais, encontra sede constitucional,
em seus aspectos formais e substanciais, no art.5° incisos LIV, carregando consigo elevada

carga axiologica.

22 FAVOREAU, Louis. La constitutionnalisation du droit, in Jean Bernard Auby et al., L’ unité du droit:
Meélange en hommage a Roland Drago. Paris, Economica, 1996.

% MOURA, Emerson Affonso da Costa. Neoconstitucionalismo, constitucionalizacio e Direito
Administrativo. Forum Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 16, n. 186, p. 18-26, ago. 2016.

204 BINENBOJM, Gustavo. Op. cit.

25 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢io portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2001.

2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Fliavio Amaral. A principiologia no Direito
Administrativo Sancionador. Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 11, n. 43, p.
9-28, out./dez. 2013.
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Inserem-se no contexto do devido processo legal a necessidade de competéncia,
obediéncia a ritos, ampla defesa e contraditorio, inadmissibilidade de provas obtidas por
meios ilicitos, bem como razoabilidade e proporcionalidade nas decisdes administrativas. Em
suma, o devido processo legal assegura, no campo das relagdes punitivas, direitos
fundamentais multidimensionais em uma perspectiva ambivalente, estabelecendo uma
sinergia equilibrada entre os direitos dos acusados e vitimas.>"’

No ambito formal, o devido processo legal se compadece com a garantia de observancia
de um procedimento legal, que assegura as partes, em processos administrativos ou judiciais, o
direito a ampla defesa e ao contraditorio. Nessa vertente, portanto, exige-se ciéncia e possibilidade
de participacdo, com paridade de armas e impessoalidade na condugao do processo.

Ja em sua dimensao substancial, o devido processo legal estd correlacionado ao principio
da proporcionalidade/razoabilidade, prestando-se, portanto, a analise da conformidade do ilicito e
respectiva san¢do com paradigmas constitucionais, tanto no momento de sua cominagdo em
abstrato, quanto no momento de sua aplicagdo. O devido processo legal em sua dimensdo
substancial, consubstancia, portanto, vetor constitucional de controle para a afericdo da validade
da norma e sua especifica incidéncia sancionatoria, mormente no tocante aos coeficientes de
adequago, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.”*®

Corolério disso ¢ que se mostra desconforme com o aludido principio o inadvertido
nivelamento de um comportamento doloso, eivado de ma-fé com a conduta ou ato praticado
por agente publico ou administrado amparado em um entendimento juridico dotado de certa
razoabilidade, ainda que tal posicionamento se afigure minoritario. Cabe, portanto, ao
aplicador da norma sancionatoria agir em consonancia com a razdo, moderagdo, equilibrio e
harmonia a fim de revelar a resposta estatal que siga a diretriz apontada pelas bussolas
axiologicas constitucionais.””’

A proposito do tema, de capital importancia devotar especial atengdo a possibilidade
de aplicacdo de multiplas sangdes por diferentes instancias administrativas e/ou judiciais em
razdo de um fato unitario, o que ocorrera com frequéncia sob a batuta da Lei Anticorrupgao.

Nesse prisma, ainda que admissivel que figuras tipicas contemplem sangdes
diferenciadas em variados niveis para o efeito de tutelar um mesmo bem juridico, a andlise

casuistica deverd informar se a soma total das reprimendas ndo se mostra demasiado agressiva

27 OSORIO, Fabio Medina. Op.cit, p.174/175.

2% OLIVEIRA, José¢ Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e proporcionalidade no Direito
Administrativoe Brasileiro, In Colecdo Temas de Direito Administrativo, 16, Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2006, p. 473.

29 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral. Op. cit.
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e desproporcional, ofendendo-se, assim, o devido processos legal em sua vertente
substancial. >

Na mesma seara que toca com a defesa de direitos jusfundamentais no ambito de
processos administrativos sancionadores se coloca o principio da seguranca juridica, o qual
tem por escopo assegurar a previsibilidade do comportamentos e a¢cdes dos administrados,
permitindo que conformem suas condutas em concordidncia com parametros normativos
claros e inequivocos.

Hé aqui uma clara relagdo de imbricacdo entre os principios da seguranca juridica e
protecdo da confiangca, ambos apontados como elementos constitutivos do Estado de
Direito.”!' Disso resulta que a indiscriminada utilizagio de clausulas gerais e conceitos
indeterminados na estruturagdo de tipos sancionadores, ainda que possivel, pode implicar no
aprofundamento de niveis de incerteza e imprevisibilidade ndo consentaneos com os formatos
exigidos pela seguranga juridica.

Em tais hipoteses, deve a entidade administrativa competente estreitar os parametros
de aplicacdo sancionatoria, assegurando-se ciéncia e possibilidade de conformacgao
procedimental aos administrados e, assim, at¢ mesmo a propria funcionalidade do tipo
sancionador.

A auséncia de parametros objetivos para a incidéncia de normas sancionadoras,
forgoso ver, pode resultar em arbitrariedade e aprofundamento da corrupgdo pelo elevado grau
de subjetividade conferido ao aplicador, o que, de sua vez, aumenta a imprevisibilidade por
partes dos agentes econdmicos, desembocando em efeitos contrapostos ao concebidos pela lei.

Exemplo disso sdo os valores minimos e maximos de multa previstos no art.6°, I, da
Lei n° 10.846/2013, que variam do valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por
cento) do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior, conferindo larga margem da
discricionariedade ao interprete o que podera implicar em vulneragdo a seguranca juridica,
ainda que determinados vetores de determinagdo tenham sido estabelecidos no art.7° da Lei
Anticorrupgao.

Em suma, a seguranga juridica, que vem expressamente consagrada no art.2° da Lei
Geral do Processo Administrativo (Lei n® 9784/99)*'% indica a necessidade de definicdo e

estabilizacdo das relagdes juridicas, o que ainda, inclui, por exemplo, a regra de

219 0SORIO, Fabio Medina. Op.cit, p.209/210.

21 CANOTILHO, JJ. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2000. p.
256.

22 Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagao,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditorio, seguranga juridica, interesse publico e
eficiéncia.
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prescritibilidade das infragdes administrativas, tal qual determina o art.25 da Lei
Anticorrupgao.

Estreitamente relacionado ao principio da seguranca juridica, conferindo-lhe uma
manifestagdo concreta, se encontra o principio da legalidade, o qual garante, em sede
constitucional, que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo por
imperativo legal (art.5° II, CF), submetendo-se o proprio Estado em seu agir as diretrizes
legais previamente estabelecidas (art.37 da CF).

Em matéria administrativa sancionadora, pode-se tomar de empréstimo, pela extensao
concebida pelo art.5°, §2°, a clausula de legalidade penal, que determina a inexisténcia de crime
sem lei anterior prévia e nem pena sem a prévia cominacao legal (art.5°, XXXIX, CF), de modo
que ndo se afigura valida eventual sancdo administrativa sem prévio tipo administrativo
sancionador, o qual nfo podera retroagir para colher atos praticados antes de sua vigéncia.*'?

No mesmo diapasdo de escalonamento de garantias sob o viés principiologico aqui
proposto, deriva da legalidade o principio da tipicidade, entendido aqui como uma exigéncia
constitucional a legitimar o sancionamento administrativo. Dito de outro modo, a legalidade
encerra a necessidade de tipicidade, ¢ dizer, a exigéncia de que os tipos administrativos
sancionadores sejam claros, certos e precisos, evitando-se expressdes vagas e ambiguas aptas
a determinar entendimentos cambiantes e contraditorios.

Nessa esteira, vista sob uma perspectiva formal e material, a tipicidade surge como
garantia do administrado de ter sua conduta eventualmente sancionada em hipoteses
precisamente delimitadas. De mais a mais, o efetivo impacto da conduta formalmente tipica
ao bem juridico enseja a adequagdo material do sancionamento, de modo que somente devera
ser levada a cabo a san¢do em casos materialmente relevantes, que indiquem uma adequada
relagcdo custo-beneficio entre processo/investigagao e beneficios sociais, sem se olvidar ainda,
tomando-se de empréstimo nogdes correntes em Direito Penal, da necessaria andlise do
desvalor da conduta e do desvalor do respectivo resultado.*'

E de se ver que ainda que a tipicidade albergue nogdes proprias do Direito Penal, tais
no¢des podem ser redimensionadas no ambito administrativo, podendo se cogitar de tipos
formulados a partir de previsdes genéricas, cujos regulamentos precisem suas especificas
implicacdes. Assim, ainda que o Direito Administrativo Sancionador admita uma maior
flexibilidade valorativa no tocante a infracdo e sanc¢do, ha de se evitar potencial arbitrio no

exercicio do jus puniendi, o que reclama que os tipos administrativos sejam completos, ¢

213 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo; GARCIA, Flavio Amaral.Op. cit.
1% OSORIO, Fabio Medina.Op.cit, p.210/216.
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dizer, que permitam antecipar a qualificagdo dos fatos juridicamente subsumiveis e suas

respectivas hipoteses de incidéncia.

5.3 Processo Administrativo de Responsabilizagio e suas fases

Os processos administrativos sancionadores concebidos pela Lei Anticorrupgdo se
desenvolvem essencialmente ao longo de trés fases, quais sejam, a de instauragdo, instrucao e
julgamento.

Nessa linha € que o processo administrativo sancionador proprio da Lei Anticorrupg¢ao
vem estabelecido nos arts.8° e seguintes, com a adocdo da terminologia de processo
administrativo de responsabilizacdo. Embora a Lei Anticorrupcdo contemple diversas
disposi¢cdes procedimentais e reclame regulamentacdes em diferentes niveis, as lacunas
eventualmente detectadas ensejam a aplicagdo subsidiaria da Lei n°® 9.784/99, em especial no
que diz com as hipéteses de delegagdo e contagem de prazos.”"

De toda sorte, o processo administrativo de responsabilizagao traz as seguintes linhas
gerais,: 1) instauracdo (art.8°); ii) constitui¢do da comissao para a apuragdo do ato lesivo com
a respectiva publicidade (art.10); iii) defesa a ser exercida no prazo de até trinta dias (art.11);
iv) posicionamento da comissdo acerca de eventual san¢do, a ser consubstanciado em relatorio
fundamentado (art.10, §3°); v) manifestacdo da Advocacia Publica (art.6°, §21C); vi)
julgamento pela autoridade competente (art.8°) e, vi) as comunicacdes.?'®

Principia-se, assim, com o estabelecimento da diretriz de que a instauragcdo e o
julgamento de processo administrativo para apura¢dao da responsabilidade de pessoa juridica
cabem a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, que agird de oficio ou mediante provocagao, observados o contraditorio e a ampla
defesa (art.8°).

Para a instauragdo, lado outro, a autoridade administrativa competente devera formar
um juizo de admissibilidade das eventuais pecas informativas encaminhadas, garantindo-se
uma necessaria filtragem de eventuais denuncias dissociadas de elementos minimos, bem

como garantindo-se a delimitagdo do objeto de apuracao a ser levado a efeito.

1> ZYMLER, Benjamin; DIOS. Laureano Canabarro. Lei Anticorrupcio (Lei n°® 12.846/2013): uma visio do
controle externo. Belo Horizonte: Forum, 2016, p.111 e 112 e RIBEIRO, Marcio Aguiar. Responsabilizacio
administrativa de pessoas juridicas a luz da lei anticorrupcdo empresarial. Belo Horizonte: Férum, 2017,
99/100.

218 DINIZ, Claudio Smirne. Do Processo Administrativo de Responsabilizacio, Comentarios aos artigos 8°
ao 15. In Lei Anticorrupgdo: comentarios a Lei 12.846/2013, Coords. Eduardo Cambi, Fabio André Guaragni,
1%ed. — Sao Paulo: Almedina, 2014, p.167.
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Desse quadro, trés caminhos alternativos se abrem a autoridade instauradora, tal qual
estabelece o art.4° do Decreto Federal n® 8.420/2015, em tudo aplicavel em outras esferas.
Assim, em sendo as denuncias ou representacdes encaminhadas desprovidas de elementos
minimos de autoria e/ou materialidade e detectando-se a inviabilidade de sua obteng¢ao, deve
se proceder ao imediato arquivamento.

Noutra medida, se o material indicar precisa e adequadamente o ilicito, estando
acompanhado de elementos indiciarios de autoria e materialidade, necessaria se faz a
instauracao do processo administrativo.

Em uma zona intermediaria, na hipdtese de as pecas de informagdo encaminhadas
terem indicagdes da pratica de um ilicito, porém insuficientes para o cabal processamento
administrativo, deve-se levar a efeito uma investigacdo preliminar com o escopo de
corroborar tais elementos. Aludida investigacdo preliminar, & maneira de uma sindicancia
administrativa, devera se orientar para a coleta de elementos indicidrios que confiram algum
suporte para a noticia de ilicito que se reportou.

Para tal investigagdo preliminar, em ambito federal, consoante estabelece o Decreto
Federal n° 8.420/2015, sera destacada uma comissao composta por 2 (dois) ou mais servidores
efetivos ou em sendo o caso, empregados publicos. A proposito de tal configuragdo, tem sido
externadas relevantes preocupagdes, j4 que ndo necessariamente a comissdo investigativa
deve ser integrada por servidores estaveis, o que a coloca sob o influxo de eventuais pressdes
que venham a comprometer a lisura de suas conclusdes, eis que seus integrantes poderao estar
sob relativa insegurancga juridica no que diz com a permanéncia nos respectivos cargos.

Como corolario, tem se apontado como ilegal a composicao da comissdo investigativa
por servidores efetivos, mas ndo estdveis, ja4 que em descompasso com as diretrizes
teleologicas estabelecidas na propria Lei n°® 12.846/2013, que exige estabilidade dos
servidores componentes da Comissdo Processante.?'’

Conveniente assinalar que a investigagdo preliminar podera ter carater sigiloso, ndo
sendo formatada pelos principios da ampla defesa e contraditério, mormente porque nao
resulta na aplicacdo de qualquer san¢do administrativa. A despeito do carater inquisitorial e
potencialmente sigiloso, nada impede que os investigados sejam notificados a prestar
esclarecimentos e informacdes, notadamente nos casos em que a ciéncia da investigacdo nao

o ~ 218
prejudique o regular transcurso da apuragao.

21" PESTANA, Marcio, Op.cit, p. 115/116.
218 RIBEIRO, Marcio Aguiar. Op. cit, p.84/87.
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A competéncia para a instauragdo e julgamento, no ambito do Poder Executivo
Federal, ¢ atribuida, via de regra, ao Ministro de Estado, em se tratando da Administragao
Direta, ou ao respectivo presidente da entidade, em se tratando da Administracao Indireta, tais
como nos casos de autarquias ou fundagdes.”"”

A atribuicdo de competéncia de instauracdo para a autoridade maxima da entidade,
postos normalmente ocupados por pessoas nomeadas em carater transitorio, também tem sido
objeto de criticas generalizadas em razdo de possivel colusdo com investigados, ja que tais
servidores, normalmente alinhados com diretrizes politicas e partidarias, podem ter parte em
eventual esquema ilicito, prejudicando-se eventual apuragio escorreita dos fatos.”*

Sem embargo, nos termos da disciplina legal, a autoridade maxima de cada 6rgao sera
aquela indicada nos respectivos diplomas legais, regulamentos, estatutos ou disposi¢oes
contratuais, variando, como corolario, a depender da institui¢do correspondente.

Em se tratando de pessoas juridicas de direito privado componentes da Administragdo
Indireta, por ndo comportarem poder de policia em func¢do de suas naturezas juridicas, regramentos
proprios deverdao dispor sobre a competéncia para a instauragdo do processo administrativo de
responsabilizagdo, cabendo a Controladoria Geral da Unido, no ambito federal, competéncia
exclusiva para condugdo de tais processos e aplicagdo de eventuais sangdes.”'

Assim, afiguram-se invalidas as disposicdes que remetem a possibilidade da
composi¢do de comissdes investigativas e processantes por empregados publicos em casos de
ilicitos praticados em detrimento de pessoas juridicas de direito privado componentes da
Administragdo Indireta, j4 que em desalinho com a propria jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no que diz com a inexisténcia de poder de policia no ambito de tais

entidades, as quais nio podem, assim, aplicar penalidades administrativas.***

219 DEMATTE, Flavio Rezende. Responsabilizagiio de pessoa juridicas por corrupciio. A Lei n® 12.846/2013
segundo o direito de intervencio. 1° ed., Belo Horizonte, Férum, 2015, p.121.

220 PESTANA, Marcio, Op.cit, p. 102; NOHARA, Irene Patricia. Comentarios ao art.8°. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella, MARRARA, Thiago. Lei Anticorrup¢do comentada. Belo Horizonte: Forum, 2017, p.133.

21 GRECO FILHO, Vicente; RASSI, Jodo Daniel. O combate a corrupcio e comentarios a Lei de
Responsabilidade de Pessoas Juridicas, Sao Paulo: Saraiva, 2015, p.172/173.

2 Tal entendimento restou consolidado no julgamento da ADI 1.717, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de
28/03/2003 em que se concluiu pela indelegabilidade, a entidade privada, de atividade tipica de Estado, que
abrange até poder de policia, de tributar e de punir. O mencionado precedente restou assim ementado:

"DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 58 E SEUS PARAGRAFOS DA LEI FEDERAL N° 9.649, DE 27.05.1998, QUE TRATAM DOS SERVICOS
DE FISCALIZACAO DE PROFISSOES REGULAMENTADAS. 1. Estando prejudicada a Agdo, quanto ao § 3° do art.
58 da Lei n°® 9.649, de 27.05.1998, como ja decidiu o Plenario, quando apreciou o pedido de medida cautelar, a Agdo
Direta ¢ julgada procedente, quanto ao mais, declarando-se a inconstitucionalidade do "caput" e dos § 1°, 2°,4°, 5°, 6°, 7° e
8° do mesmo art. 58. 2. Isso porque a interpretagdo conjugada dos artigos 5°, XIII, 22, XVI, 21, XXIV, 70, paragrafo
unico, 149 e 175 da Constituigdo Federal, leva a conclusdo, no sentido da indelegabilidade, a uma entidade privada, de
atividade tipica de Estado, que abrange até poder de policia, de tributar e de punir, no que concerne ao exercicio de
atividades profissionais regulamentadas, como ocorre com os dispositivos impugnados. 3. Decisao unanime."
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De toda sorte, no ambito do Poder Executivo Federal, a Controladoria-Geral da Unido
- CGU terd competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de
responsabilizacdo ou ainda para avocar os processos instaurados para exame de sua
regularidade ou para corrigir-lhes o andamento (art.8°, §2°). Importa aqui notar que, ainda que
o dispositivo em referéncia merega encomios, o fato € que tal possibilidade de avocacao se vé
substancialmente alijada em outros ambitos que ndo o do Poder Executivo Federal, ja que
normalmente Estados ¢ Municipios ndo dispdem de estruturas de controle com o grau de
exceléncia e isencdo técnica tal qual ocorre no dominio federal.

A Controladoria-Geral da Unido também tera competéncia para a apuragao, processo €
julgamento dos ilicitos previstos na lei, quando praticados contra a administracdo publica
estrangeira, observado o disposto no Artigo 4° da Convengao sobre o Combate da Corrupgao
de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢des Comerciais Internacionais, promulgada
pelo Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000 (art.9°).

A Lei Anticorrup¢do ainda estabelece em seu art.8°, §1°, que cabivel a delegagdo da
competéncia para a instauragdo € o julgamento do processo administrativo de apuracdo de
responsabilidade da pessoa juridica, sendo vedada a subdelegagio, ndo esclarecendo, sem embargo, as
hipdteses e forma de delegacao, o que torna aplicavel subsidiariamente o disposto na Lei n® 9.784/99.

Assim, que o ato de delegacdo e sua eventual revogag¢do deverdo ser oficialmente
publicados, especificando-se as matérias e poderes transferidos, os limites de atuagdo do
delegado e a duragdo e os objetivos da delegacdo, ressalvando-se que a delegagao ¢ revogavel
a qualquer tempo pela autoridade delegante (art.14 da Lei n°® 9.784/99).

No tocante a instauracao do processo administrativo, que como visto podera se dar de
oficio ou mediante provocagdo, necessaria a existéncia de elementos informadores minimos
de autoria e materialidade do ilicito, apds o que ha de se lancar portaria de instauragdo, a qual
devera receber a necessaria publicidade nos meios oficiais.

A instauracdo do processo administrativo, nessa linha, deverd indicar precisamente o
objeto da investigagdo e os potenciais responsaveis do ato lesivo, bem como devera
contemplar a nomeagdo da comissdo processante encarregada da instrucdo processual,
garantindo-se, a partir dai, ciéncia e participagdo insitas a dialética do devido processo legal
informado pelo contraditério e ampla defesa.

Cumpre sublinhar, ademais, que a instauracdo do processo administrativo de
responsabilizacdo traz como consequéncia juridica a interrup¢do do prazo prescricional, na

esteira do disposto no art.25 da Lei Anticorrupgio.””

23 Art. 25. Prescrevem em 5 (cinco) anos as infragdes previstas nesta Lei, contados da data da ciéncia da
infragdo ou, no caso de infragdo permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado.

Paragrafo unico. Na esfera administrativa ou judicial, a prescrigdo serd interrompida com a instauracdo de
processo que tenha por objeto a apuragado da infracdo.
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Uma vez nomeada a comissdo processante, que deverd ser composta por 2 (dois) ou
mais servidores estaveis, o processo administrativo devera ser concluido em até 180 (cento e
oitenta) dias contados da data da publicacdo do ato que a instituir. Na forma do disposto no
art.66 da Lei Geral de Processo Administrativo Federal, a Lei n°® 9.784/99, que ha de se
aplicar de forma subsidiaria, deve se excluir o dia do comego na contagem, incluindo-se o dia
do vencimento.

O prazo de conclusdo de 180 (cento e oitenta dias), podera ser prorrogado
indefinidamente, desde que de forma motivada, consoante estabelece o art.10, §4°, da Lei
12.846/2013, observado, no entanto, o prazo prescricional de 5 anos, que serd interrompido
uma unica vez com a sua instauragao (art.25).224

Para a instru¢ao do processo administrativo, a comissao podera requisitar documentos
e informacgoes, proceder a oitiva de testemunhas e bem assim, realizar vistorias, inspecoes,
acareagOes, reconhecimento de pessoas e coisas etc.

No mais, contempla-se expressamente a possibilidade de a comissdao propor,
cautelarmente, a suspensdo dos efeitos do ato ou do processo objeto da investigacao (art.10,
§2°) evitando-se, assim, v.g., a continuidade de pagamentos decorrentes da pratica de um
contrato que se apurou ilegal.

De outra senda, também poderd se valer de pleitos judiciais para medidas como
buscas e apreensdes, além de acesso a dados bancérios e telefonicos. Provas produzidas no
ambito criminal, tais como interceptagdes de comunicacdes telefonicas, também poderdo ser
emprestadas, apds a devida autorizagdao judicial, para orientar a decisdo administrativa.
Possivel, ainda, se cogitar em medidas judiciais como a indisponibilidade de bens para a
garantia do futuro ressarcimento ao erario e pagamento das multas cominadas na lei.

Ao final, a Comissao devera apresentar relatdrios sobre os fatos apurados e eventual
responsabilidade descortinada, sugerindo de forma motivada as san¢des a serem aplicadas
(art.10, §3°, da Lei n° 10.846/13).

Ainda que a Autoridade responsavel pelo julgamento ndo fique absolutamente
vinculada as recomendagdes constantes do relatdrio final, para que possa legitimamente
decidir em sentido contrario ao ali consignado, deverd promover uma fundamentacao
exauriente apontando expressa e motivadamente as provas dos autos que autorizam conclusao

diversa.

24 RIBEIRO, Mércio Aguiar. Op. cit, p.100/101.
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5.4 Sanc¢ées Administrativas, dosimetria e implicagdes sistémicas

As san¢des administrativas aplicaveis no ambito da Lei Anticorrup¢do vém
expressamente dispostas em seu art.6° e consistem na imposi¢do de multa, no valor de 0,1%
(um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo exercicio
anterior ao da instauragdo do processo administrativo, excluidos os tributos, bem como a
publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria.

No tocante a pena de multa, sancdo de carater eminentemente patrimonial, suas notas
fundamentais consistem basicamente em que: i) sua base de calculo (0,1% a 20%) estard
correlacionada ao faturamento bruto do ultimo exercicio, excluido o pagamento dos tributos; ii)
nao se mostrando possivel a utilizagdo do critério precedente, a multa ira variar entre o valor de
R$ 6.000,00 a 60.000.000,00; iii) o valor da multa ndo podera ser inferior a vantagem auferida
pela pessoa juridica; iv) o valor da multa pode ser reduzido em até 2/3 (dois tercos) no caso de ser
firmado acordo de leniéncia.

No 4mbito federal, os arts.17 a 19 do Decreto 8420/15*% esmitcam os critérios a

serem sopesados para a dosimetria e aplicacdo da multa, paradigmas que poderdo ser

25 Art. 17. O céleulo da multa se inicia com a soma dos valores correspondentes aos seguintes percentuais do
faturamento bruto da pessoa juridica do ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do PAR, excluidos os tributos:

I - um por cento a dois e meio por cento havendo continuidade dos atos lesivos no tempo;

II - um por cento a dois e meio por cento para tolerdncia ou ciéncia de pessoas do corpo diretivo ou gerencial da pessoa
juridica;

III - um por cento a quatro por cento no caso de interrupcao no fornecimento de servico publico ou na execucdo de obra
contratada;

IV - um por cento para a situagdo economica do infrator com base na apresentagdo de indice de Solvéncia Geral - SG e de
Liquidez Geral - LG superiores a um e de lucro liquido no tltimo exercicio anterior ao da ocorréncia do ato lesivo;

V - cinco por cento no caso de reincidéncia, assim definida a ocorréncia de nova infracdo, idéntica ou ndo a anterior,
tipificada como ato lesivo pelo art. 5° da Lei n° 12.846, de 2013, em menos de cinco anos, contados da publicagdo do
julgamento da infragdo anterior; e

VI - no caso de os contratos mantidos ou pretendidos com o 6rgéo ou entidade lesado, serdo considerados, na data da
pratica do ato lesivo, os seguintes percentuais:

a) um por cento em contratos acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais);

b) dois por cento em contratos acima de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais);

¢) trés por cento em contratos acima de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais);

d) quatro por cento em contratos acima de R$ 250.000.000,00 (duzentos e cinquenta milhdes de reais); e

e) cinco por cento em contratos acima de R$ 1.000.000.000,00 (um bilhdo de reais).

Art. 18. Do resultado da soma dos fatores do art. 17 serdo subtraidos os valores correspondentes aos seguintes percentuais
do faturamento bruto da pessoa juridica do ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do PAR, excluidos os tributos:

I - um por cento no caso de ndo consumagao da infragao;

II - um e meio por cento no caso de comprovagio de ressarcimento pela pessoa juridica dos danos a que tenha dado causa;

IIT - um por cento a um e meio por cento para o grau de colaboragdo da pessoa juridica com a investigagdo ou a apuragao
do ato lesivo, independentemente do acordo de leniéncia;

IV - dois por cento no caso de comunicagdo espontinea pela pessoa juridica antes da instauracdo do PAR acerca da
ocorréncia do ato lesivo; e

V - um por cento a quatro por cento para comprovagao de a pessoa juridica possuir e aplicar um programa de integridade,
conforme os pardmetros estabelecidos no Capitulo IV.

Art. 19. Na auséncia de todos os fatores previstos nos art. 17 e art. 18 ou de resultado das operagdes de soma e subtracao
ser igual ou menor a zero, o valor da multa correspondera, conforme o caso, a:

I - um décimo por cento do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do PAR, excluidos os
tributos; ou

I - R$ 6.000,00 (seis mil reais), na hipotese do art. 22.
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utilizados em outros niveis federativos e institucionais, acaso expressamente adotados em
suas regulamentacoes infralegais.

A legislacao prevé ainda como sangao a publicagdo extraordinaria da decisao condenatoria,
san¢do extrapatrimonial que se liga com a reputacdo empresarial da pessoa juridica no ambito
corporativo € que, eventualmente, podera resultar em efeitos patrimoniais, mormente pela redugao
no nivel de confianga, em especial se tal pessoa juridica estiver listada no mercado de capitais.

Trata-se, assim, de sancdo que possui inegavel carater reputacional e se liga
diretamente a imagem corporativa, traduzindo a materializacdo do repudio ao ato lesivo
praticado, tudo expressado em sua publicizacdo com o escopo de produzir o constrangimento
conhecido como name and shame.”*

Ainda que alguns sustentem a irrelevancia e inocuidade da aludida san¢ao pela natural
publicagdo da decisdo condenatéria nos meios oficiais™’, ha que se ponderar para a extensio e
potencial difusor da publicagdo extraordinaria aqui prevista.

Isso porque, a legislagdo estabelece que a publicacdo extraordinaria da decisdo
condenatdria ocorrerd, as expensas da pessoa juridica, em meios de comunicagdo de grande
circulagdo na area da pratica da infragdo e de atuagdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em
publicacdo de circulacdo nacional, bem como por meio de afixacdo de edital, pelo prazo
minimo de 30 (trinta) dias, no proprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade,
de modo visivel ao publico, e ainda no sitio eletronico na rede mundial de computadores.

A publicagdo extraordindria nesse contexto se afigura efetivamente apta a publicizar o
conteudo da condenacdo, dando ensejo ao seu conhecimento a um o nimero muito mais
significativo de pessoas, em especial em vista do fato de que as publicagdes em didrios
oficiais sdo parcamente acompanhadas pelas pessoas em geral. O nivel de constrangimento
causado pela condenacdo €, assim, potencialmente mais significativo e consentdneo com o
efeito preventivo geral concebido.

Demais disso, a san¢do referida deve constar do Cadastro Nacional de Empresas
Punidas-CNEP, previsto no art.22 da Lei Anticorrup¢do, somente podendo ser excluida
depois de vencido o prazo previsto no ato sancionador ou na hipotese de cumprimento do
acordo de leniéncia, tudo sem prejuizo da reparagado integral do dano causado (art.22, §5°).

A proposito do Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas - CEIS, outra
novidade instituida pela Lei Anticorrup¢do, se trata de um cadastro de carater publico,
instituido no ambito do Poder Executivo federal, destinado a compilagdo das sangdes
aplicadas pelos 6rgaos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas

as esferas de governo.

226 RIBEIRO, Mércio Aguiar. Op. cit, p.192/193.
27 pI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentarios ao art.6°. In DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago. Lei Anticorrup¢do comentada. Belo Horizonte: Forum, 2017. p.115/125.
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Para efeito de dosimetria sancionatoria, tanto daquelas aplicadas em ambito administrativo
quanto judicial, o art.7° da Lei Anticorrup¢ao traz um extenso rol de circunstancias que deverdo
ser sopesadas para fins de se alcangar um parametro proporcional e razoavel.

Assim ¢ que, deverdo ser levadas em conta quando da aplicacdo das sangdes : i) a
gravidade da infracdo; ii) a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; iii) a consumacgao
ou ndo da infragdo; iv) grau de lesdo ou perigo de lesdo; v) o efeito negativo produzido; vi) a
situacdo econdmica do infrator; vii) a cooperagdo da pessoa juridica para as apuragdes; viii) a
existéncia de mecanismos de compliance e ix) o valor dos contratos mantidos pela pessoa
juridica com o 6rgao ou entidade publica lesados.

O primeiro critério para a dosimetria estabelecido em lei, descrito no art.7°, inciso I, a
gravidade da infracdao, ¢ deveras amplo e subjetivo, atrelado ao campo dos conceitos juridicos
indeterminados.

Nesse contexto, alinham-se interessantes sugestdes para fins de sua concrecdo,, tais
como: a) o cargo ocupado pelo agente passivo da infra¢do, sendo de maior gravidade aqueles
atos que ofendem aos escaldes superiores da Administragdo; b) o status do agente corruptor
no ambito da pessoa juridica envolvida; c¢) a intensidade do dolo e organizagdo da empresa
para a pratica do ato lesivo,; d) os bens envolvidos nos contratos administrativos porventura
fraudados, sendo particularmente mais graves fraudes envolvendo as areas de saude e
educacdo.””®Pode-se arrolar, ainda, entre os casos mais gravosos aqueles também tipificados
como crimes, ja que em tais hipoteses o proprio legislador ja teria indicado objetivamente que
o fato ¢ mais censuravel socialmente.

A vantagem auferida ou pretendida pelo agente do ato lesivo, prevista no inciso II, do
art.7° da Lei Anticorrupgao, € outro critério apontado como relevante para a fixa¢ao da sangao
a ser aplicada ao agente corruptor, podendo ser de natureza material ou pecuniaria, ou mesmo
imaterial, como alguma facilidade.”’0 essencial é que tanto quanto mais agressivo ao bem
juridico a natureza da vantagem, maior devera ser a intensidade do apenamento.

Pode-se, assim, distinguir as vantagens supérfluas, nas quais ha o mero
enriquecimento material ou a obtengao de proveito imaterial desconectado de qualquer outro
elemento justificador ou uma vantagem supridora, hipotese em que o obtido ilicitamente se
liga a um proveito socialmente relevante, tais como, v.g., a corrup¢do para a obtencao de
tratamento médico ou para assegurar os insumos necessarios para fornecimento de bens de
primeira necessidade para a coletividade.23°Assim, nesses ultimos casos, como intuitivo, o

apenamento ha de ser necessariamente menos grave.

228 PESTANA, Marcio, Op.cit, p. 115/116.
229 DIPP, Gilson; CASTILHO, Manoel L. Volkmer, Op. cit, p.50.
230 PESTANA, Marcio, Op.cit, p.71.
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De outra sorte, como decorre do proprio preceptivo, a vantagem meramente pretendida
pelo agente ¢ o suficiente para disparar o apenamento. Em casos tais, obviamente, a san¢ao
devera refletir a ndo consumacao do ato lesivo, devendo, pois, ser necessariamente menor, tal
como estabelecido no inciso subsequente.

Com efeito, o inciso III, traz como critério de dosimetria a consumagio da infragdo. E
dizer, em casos de tentativa deverd haver necessariamente um apenamento menor do que
naqueles casos em que o ato lesivo efetivamente se consumou.

Pela auséncia de critérios legais proprios, a delimitacdo da tentativa devera ser resgatada no

Direito Penal, na forma do que dispde o art.14, II, do Codigo Penal™'

, com a ressalva de que nao
devera ser observado o quantum de diminuigao de 1/3 a 2/3, ja que a tentativa, enquanto importante
circunstancia para a fixagdo da reprimenda, devera se igualar as demais circunstancias previstas na
propria Lei Anticorrup¢do, nada havendo sistemicamente que aponte para uma eventual
preponderéncia.”**

O art.7°, 1V, da Lei Anticorrupcao traz ainda como critério observavel para a fixacao
da pena o grau de lesdo ou perigo de lesdo causado pelo ato lesivo, figura, a nosso juizo,
estreitamente relacionada a vantagem pretendida ou obtida pelo agente corruptor,
circunstancia prevista no inciso II do mesmo dispositivo.

Ainda assim pode-se considerar, para o bom dimensionamento do grau de lesdo ou
perigo de lesdo, o nivel sistémico relativo ao ato lesivo, sendo particularmente mais
censuravel aquele que captura boa parte das estruturas administrativas e envolve varios
funcionarios publicos. O impacto administrativo e a sensibilidade da area objeto do ato lesivo
constitui outro importante vetor hermenéutico a ser observado, de modo que atingindo
servicos publicos essenciais e voltados a comunidades que mais necessitam da intervengao do
Estado, tanto maior serd a lesdo causada ou pretendida.

Novamente o dispositivo deixa clara a punibilidade pela mera tentativa ja que faz
expressa referéncia ao perigo de lesao causada pelo ato lesivo, admitindo, pois, a punibilidade
ainda que a lesdo ndo tenha concretamente se verificado.

De igual modo, o efeito negativo produzido pela infragdo, previsto no inciso V do
art.7° da Lei Anticorrup¢do deixa também entrever inequivoca relacdo com o inciso

precedente, sendo indisputdvel que o grau de lesdo maior ou menor implica em efeitos

negativos maiores ou menores.

21 Art. 14 - Diz-se o crime:

(...)

II - tentado, quando, iniciada a execugdo, ndo se consuma por circunstancias alheias a vontade do agente.

2 GUIMARAES, Rodrigo Régnier Chemim. Da Responsabilizacio Administrativa, Comentarios aos
artigos 6° e 7°, In Lei Anticorrup¢do: comentarios a Lei 12.846/2013, Coords. Eduardo Cambi, Fabio André
Guaragni, 1%ed. — Sao Paulo: Almedina, 2014, p.155/156.
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Temos, assim, que hd uma relacdo de complementariedade e aclaramento entre os
dispositivos, de modo que o presente critério seria até mesmo desnecessdrio em vista do
precedente referente ao grau de lesdao ou perigo de lesdo. De toda sorte, apontam-se similares
critérios para a afericao dos efeitos negativos produzidos pelo ato lesivo, tais como a extensao
sistémica da conduta corruptiva, o nivel hierarquico entre os agentes envolvidos, a area objeto
do ato lesivo e o niimero estimado de pessoas atingidas.**’

Pode-se ainda reservar o aludido critério para os casos que tenham obtido ampla
repercussdao na imprensa ¢ disseminado repudio popular, com reflexos se estendendo ao
campo da estabilidade politica, institucional e diplomatica.

A situagdo econdmica do infrator, circunstancia prevista no art.7°, VI, da Lei
Anticorrupcdo, também vem contemplada como critério determinante para o
dimensionamento das sangdes. Ainda que o critério em espeque nao se ligue diretamente ao
ato lesivo praticado e suas consequéncias, denota a necessidade de atencdo ao ambito setorial
de atuagdo da pessoa juridica e dimensdo das atividades econdmicas desenvolvidas, de
pequeno, médio ou grande porte. Nessa linha, o apenamento, para ter o efetivo carater
dissuasorio preconizado pela lei, deve ser tal a ponto de desestimular economicamente o
engajamento em atos lesivos em uma 6tica dos custos-beneficios decorrentes da acdo ilicita.

Malgrado tal aspecto, ndo deve a san¢do atingir montante tal que inviabilize a
continuidade das atividades empresariais, salvo aqueles casos em que a pessoa juridica esteja
a reclamar sua prépria dissolugdo compulsoria por estar constituida na forma do art.19, §1°,
da Lei Anticorrup¢do, ou seja, por ser utilizada de forma habitual para a facilitagdo ou
promocao de ilicitos ou por ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos
ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

A cooperagdo da pessoa juridica para a apuragdo das infragdes também se mostra
como relevante critério dimensionador da sancao a ser aplicada, de modo que quanto maior a
cooperagdo da pessoa juridica para a apuragcdo dos atos lesivo maior a redugdo das sangdes
inicialmente cabiveis. Ao revés, a omissdo da pessoa juridica em contribuir para as apuragdes
ndo poderd implicar em incremento das sangdes inicialmente cogitaveis, ja que a nossa
estrutura constitucional alberga a garantia de ninguém ser obrigado a produzir provas em seu
proprio detrimento.

Ha que se ponderar, outrossim, que a cooperagdo da pessoa juridica com a apuracio

das infragdes ¢ um minus em relagdo ao acordo de leniéncia previsto no art.16 da Lei

23 CARVALHOSA, Modesto, Op.cit.316/317; PESTANA, Marcio, Op.cit, p.75.
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Anticorrup¢ao, que traz uma série de requisitos para a sua admissibilidade. Por tal razdo, ndo
deverd importar em diminuicdo das sancdes nas fragdes previstas no art.16, §2°, mas em
patamar necessariamente inferior.

De toda sorte, hd também que se recordar que a oposicdo de obstaculo ao
desenvolvimento das investigagdes constitui, per si, ato lesivo previsto no art.5°, V, da Lei
Anticorrup¢ao, motivo pelo qual acaso ndo haja cooperagdo para o escorreito decortinamento
do ilicito, a postura da pessoa juridica no curso das averiguacdes ha de ser neutra.

A Lei Anticorrup¢ao ainda estabelece que deverdo impactar positivamente na
diminui¢do das sangdes aplicaveis a pessoa juridica a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a
aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica (art.7°, VIII),
ou seja, a existéncia de mecanismos de compliance. Em vista de sua inegavel importancia e
transcendente inovagdo, o tema serd abordado em pormenores em capitulo subsequente, para
o qual remetemos o leitor.

Por derradeiro, a legislagdao estabelece como relevante critério para a dosimetria da
sancdo a ser ulteriormente aplicada o valor dos contratos que a pessoa juridica mantenha com
o 6rgdo ou entidade publica lesada.

Nessa esteira, dando uma maior concre¢do ao disposto nos incisos II, V e VI, que
tratam da vantagem auferida, grau de lesdo ou efeito negativo produzido pela infragdo
conceitos juridicos indeterminados, o valor do contrato surge como vetor objetivo a orientar o
aplicador da sang¢ao acerca da dosimetria.

Ha que se ponderar que o valor do contrato pode revelar a um s6 tempo o montante da
vantagem auferida pela pessoa juridica, o grau de lesdo produzida e os efeitos negativos dai
decorrentes, além de indicar as potencialidades econdmicas da pessoa juridica.

No tocante a aplicacdo das sangdes administrativas, enfatizamos que desejavel a apuragao
conjunta pela mesma comissdo de um mesmo fato que simultaneamente configure ato lesivo
previstos na Lei Anticorrupcao e ilicito administrativo previstos na Lei de Licitagdes, o que podera
ensejar a aplicagdo cumulativa de sangdes, desde que distintas, tais como a aplicagdo de multa sobre
o faturamento bruto da empresa, publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria e a declaracao
de inidoneidade para licitar e contratar com a Administragdo Publica®™*, posicao, de resto, também
encampada pelo art.12 do Decreto n® 8420/15 em ambito federal e pela propria racionalidade e

eficiéncia que se exige da agdo administrativa.

34 RIBEIRO, Marcio Aguiar.Op. cit, p.101/107.
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6. PROCESSO JUDICIAL DE RESPONSABILIZACAO

6.1 Legitimados e instrumentos para a persecucio em Juizo

No tocante a legitimidade para a persecugao judicial, consoante disposto no art. 19 da Lei
n® 12.846/2013, uma vez detectada a pratica do ato lesivo, a Unido, os Estados e os Municipios,
por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgaos equivalentes de representagdo judicial,
bem como o proprio Ministério Publico, entidade constitucionalmente vocacionada ao combate a
corrupgdo, poderdo® >ajuizar agio com vistas a aplicagdo das seguintes sangdes: i) de perdimento
dos bens, direitos ou valores representativos de vantagens direta ou indireta obtidas pela infragdo;
11) suspensao ou interdi¢ao parcial de suas atividades; iii) dissolu¢do compulsoria da pessoa
juridica e 1v) proibicdo do recebimento de incentivos, subsidios, subvencdes, doagdes ou
empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de instituigdes financeiras publicas ou controladas
pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco anos).

Muito embora a norma nao tenha sido expressa ao atribuir legitimidade ativa para a
persecucao judicial para os 6rgaos da Administragao Indireta, ndo ha duavidas de que tal
decorre da propria sistemética e teleologia inaugurada pela legislagdo.”*

De outra senda, dada a abertura franqueada pelo art.21 da Lei n° 12.846/2013 e em
consonancia com a propria necessidade de harmonizagdo do microssistema coletivo de
combate a corrup¢do, também transparecem legitimadas a ajuizar demandas com vistas a
aplicacdo das disposi¢des da legislacdo anticorrupcao as associagdes civis que tenham por
objeto a protegdo do patriménio publico.”’

Dessume-se da sistematica adotada que o instrumento adequado para a persecucdo
judicial dos atos lesivos previstos na Lei Anticorrupcao € a propria acao civil publica prevista
na Lei n® 7.347/85, superando-se questdo que sempre foi aventada em sede jurisprudencial no

tocante a Lei de Improbidade Administrativa.”*®

23 A despeito do vocabulo utilizado pelo texto legal indicar uma faculdade, é certo que uma vez identificada a
pratica do ato lesivo exsurge o dever juridico por parte do agente publico de tomar as providéncias juridicas
reclamadas pela lei, sob pena de responsabilizagdo pessoal pela inércia, tal qual expressamente indica o proprio
art.27 da Lei n° 12.846/2013.

% No sentido da possibilidade da persecugdo em Juizo por orgdos da Administragio Indireta, PESTANA,
Marcio, Op. cit, p.128; ROCHA, Mauro Sérgio, Da Responsabilizacdo Judicial, Comentarios aos arts.18 a
21, In Lei Anticorrup¢do: comentarios a Lei 12.846/2013, Coords CAMBI, Eduardo, GUARAGNI, Fabio
André, 1* ed. — Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 155/156. Contra tal possibilidade é a posi¢do de DIPP, Gilson;
CASTILHO, Manoel L. Volkmer, Op. cit.p.96.

27 No mesmo sentido ¢ a posi¢do de CARVALHOSA, Modesto, Op.cit.404.

2% BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 820162 MT 2006/0033019-2, Relator: Ministro Jos¢ Delgado,
Data de Julgamento: 03/08/2006.
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A legitimidade para o ajuizamento da demanda ¢ concorrente e disjuntiva, tal qual
ocorre no ambito da Lei de A¢do Civil Publica e Lei de Improbidade Administrativa, de modo
que qualquer dos co-legitimados poderd, isoladamente, ou seja, independentemente da
formacao de litisconsoércio, ajuizar a demanda com vistas a aplicagao das sangdes previstas.

Ademais, em ndo sendo o Ministério Publico o autor da agdo civil publica, devera
intervir necessariamente como fiscal da lei, inclusive assumindo o polo ativo em caso de
abandono (art.5°, §3°, da Lei n® 7.347/85). Ao revés, em sendo a agdo civil ajuizada pelo
Ministério Publico, impde-se o chamamento da pessoa juridica interessada a participagao,
dado o seu evidente interesse juridico na lide, posicdo de resto em consonancia com o previsto
em outros diplomas componentes do microssistema de combate a corrupgdo, a exemplo do
disposto no art.17, §3°, da Lei n° 8.429/92 e art.6°, §3°, da Lei n® 4.717/65.7°

A Lei Anticorrupg¢do ¢ ainda expressa ao admitir a indisponibilidade de bens, direitos
ou valores necessarios a garantia do pagamento da multa ou da reparagdo integral do dano
causado (art.19, §4°), sendo ainda possivel extrair do microssistema e teleologia normativa a
possibilidade de suspensdo cautelar dos efeitos do ato ou processo objeto da investigacao,
ainda que tal tenha sido previsto apenas em sede administrativa.

Possivel ainda, em ambito judicial, a concessdo liminar de tutelas de suspensdo ou
interdigdo parcial das atividades da pessoa juridica infratora e proibi¢do de receber incentivos
estatais, antecipando-se o sancionamento previsto no art.19 da Lei n° 12.846/13, desde que
demonstrada a necessidade de evitar a continuidade das praticas ilicitas, em especial em se
tratando de empresas de fachada.”*’

Cabivel também a cumulacdo de pedidos para a aplicagdo das disposicdes da Lei de
Improbidade Administrativa e Lei Anticorrup¢do em uma Unica demanda, acaso detectada a
participacdo de agente publico nos ilicitos, eis que fundamentalmente a causa de pedir e
pedido serdo iguais, nos parecendo laterais a questao do juizo de prelibacdo, antecedente ao
recebimento da inicial previsto na Lei de Improbidade Administrativa e da responsabilidade
objetiva.?*!

Isso porque, a instru¢dao probatoria Unica derivada da conexdo e a necessidade de se
evitar decisdes contraditérias superam em muito o pequeno 6bice procedimental do juizo de
prelibagdo, sendo certo que eventual responsabilidade objetiva apontada podera conviver com

a imputacdo de responsabilidade subjetiva, incumbindo ao Juizo, sem maiores dificuldades,

29 ROCHA, Mauro Sérgio. Op. cit, p. 231.
20 ROCHA, Mauro Sérgio. Op. cit, p. 235/236.
1 Contra é a orientacio de ROCHA, Mauro Sérgio. Op. cit, p. 240.
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promover a distribui¢do do Onus da prova em consonancia com as posi¢des subjetivas

ocupadas.

6.2 Concorréncia e independéncia entre as instancias judicial e administrativa

Sem embargo da abertura sancionatdria inaugurada pela Lei Anticorrup¢do no ambito
administrativo, a nova tessitura normativa, como ndo poderia deixar de ser, deixou o flanco
aberto para a persecucao judicial das condutas lesivas ali capituladas.

Tanto o ¢ assim que o art.18 da Lei Anticorrupcdo ¢ cristalino ao consignar que, a
responsabiliza¢do da pessoa juridica na esfera administrativa ndo afasta a possibilidade de sua
responsabiliza¢do na esfera judicial.

Urge rememorar, nesse particular, que a persecucao judicial dos atos lesivos previstos
na Lei Anticorrup¢do supre relevante lacuna normativa outrora existente na Lei de
Improbidade Administrativa, eis que como ja pontuado, no regime juridico dantes existente
nao se fazia juridicamente possivel o ajuizamento de demanda isoladamente contra pessoa
juridica engajada em atos improbos/corruptivos se nao se fizesse também identificada a
participacdo de agente publico.**?

O novo regime sancionatorio inaugurado pela Lei Anticorrupg¢do, portanto,
complementa as disposi¢des previstas na Lei de Improbidade Administrativa, formatando o ja
enunciado microssistema coletivo de combate a corrupgao.

Assim, ainda que alguns sustentem que a persecucao judicial teria carater sucessivo a
persecugdo administrativa, ou seja, que a acao civil publica teria Unica e exclusivamente por
objeto a execucdo do quanto apurado em sede administrativa, ndo sendo vidvel a discussao
judicial dos atos lesivos®®, a sistematica legal se mostra hialina ao reconhecer a
independéncia entre as esferas judicial e administrativa (art.18 da Lei n.12.846/13), tanto que
distingue as sang¢des a serem aplicadas (arts. 6 ¢ 19 da Lei n.12.846/13), somente admitindo a
aplicagdo judicial das sang¢des administrativas de multa e publicagdo extraordindria da
condenacdo, acaso detectada a omissdo das autoridades competentes para promover a
responsabilizacdo administrativa (art.20 da Lei 12.846/13).%*

Perfeitamente cabivel, assim, o ajuizamento de demanda pelo Ministério Publico

independentemente do processo administrativo, em especial se também detectada a pratica de

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 86044/PA, 2* Turma, Rel. Min Herman Benjamin.

3 CARVALHOSA, Modesto, Op.cit.393/403.

2 Nesse sentido ¢é a posicdo de PESTANA, Marcio, Op.cit, p.129/130 ¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Op.
cit, p.244/245.
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improbidade administrativa. Admitir o contrario seria manietar as iniciativas de um o6rgao
impessoal de controle da corrup¢do em favor de entidades administrativas nem sempre

infensas a influéncias deletérias capazes de macular a eficacia dos processos administrativos.

6.3 Sancoes judiciais

Como ja assinalado, o art.19 da Lei Anticorrupcao arrola expressamente as sangdes
cominadas as pessoas juridicas no ambito judicial, as quais podem ser aplicadas, na forma do
disposto no §3°, de forma isolada ou cumulativa, a depender da gravidade e intensidade do ato
lesivo.

As sangdes consistem basicamente no: 1) perdimento dos bens direitos ou valores que
representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infragdo, ressalvado o
direito do lesado ou terceiro de boa-f¢; ii) suspensdo ou interdi¢do parcial de suas atividades;
ii1) dissolugdo compulséria e iv) proibicdo do recebimento de incentivos, subsidios,
subvencodes, doagdes ou empréstimos de o6rgdos ou entidades publicas e de institui¢des
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e
maximo de 5 (cinco) anos.

O perdimento dos bens ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou
indiretamente obtidos da infracdo ndo configuram exatamente uma san¢do, mas a pura €
simples reconducao ao status quo ante ao ato lesivo, traduzindo, assim, verdadeiro efeito
natural da nulidade dai decorrente.

De todo modo, a previsdo expressa nos parece importante, ja que indica, v.g., a
superacdo da recorrente posi¢do jurisprudencial que via na anulacdo de contrato e
determinagdo da restituicdo dos valores pagos como eventual enriquecimento ilicito da
Administragao.

A funcionalidade da aludida san¢ao indica, outrossim, que ¢ algo distinta da reparacao
do dano, esta sempre obrigatoria e imprescritivel**® (art.21 da Lei n° 12.846/13 ¢ art.37, §5°,
da CF), podendo, pois, naturalmente haver o recebimento de bens ou valores com a infragao,
sem que se configure o dano ao erario, como nos casos de licitagdes dirigidas, mas cujo objeto
contratado foi executado em consonancia com os pregos praticados pelo mercado. Em casos

tais, mesmo ndo havendo dano, cabivel se torna a determinacao de restituicdo dos valores

% Embora a imprescritibilidade do ressarcimento ao erario decorra de dispositivo claro da Constitui¢io Federal,
o Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussdo geral da matéria, a qual serd objeto de julgamento
definitivo naquela Corte (Tema 897).
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obtidos com a contratacdo, ainda que tenha havido a contraprestacao da pessoa juridica, ja que
estaremos diante do recebimento de valores obtidos diretamente com a infracao.

A legislagdo em comento ressalva, como nao poderia deixar de ser, o direito de
terceiros de boa-fé, de modo que evidentemente resguardadas as esferas juridicas destes por
atos lesivos que ndo lhe podem ser imputados.

A segunda das sangdes judiciais cominadas consiste na suspensdo ou interdi¢do parcial
das atividades de pessoas juridicas implicada em atos lesivos capitulados na Lei Anticorrupgao.
Dado o carater assaz extremo da medida, deverd ser reservada para casos excepcionais, em
especial naqueles em que se afigura mais util socialmente a interdi¢do ou suspensdo das
atividades empresariais da pessoa juridica do que a continuidade de tais atividades, haja vista o
ciclo produtivo gerador de riquezas que uma atividade empresarial, em geral, encerra.

A sang¢do em testilha, no entanto, nos parece indicar que, para além da pratica dos atos
lesivos que a legitimam, as proprias atividades cessadas ou interditadas como sancao judicial
seriam ilicitas de per si, o que conduz a conclusdo até mesmo de sua dispensabilidade, ja que
em casos tais a interdicdo e suspensao decorreriam logicamente da ilicitude objeto
empresarial explorado, dispensando-se, portanto, a pratica de eventual ato lesivo.

Em assim ndo sendo, ou seja, em hipdtese outra que ndo a de ilicitude do objeto
empresarial a ser suspenso ou interditado, nos parece que a san¢do apenas encerraria uma
consequéncia pecunidria que poderia ser de igual modo alcangada pela multa, sem a causagao dos
inconvenientes de interrupg¢ao do ciclo produtivo com os nocivos efeitos sociais dai decorrentes.

De todo modo, a suspensdo das atividades da pessoa juridica indica que hé de ser por
prazo determinado, ainda que a legislacdo ndo o tenha estabelecido, de modo que cabera ao
juiz fixar o prazo em que as atividades empresariais deverao ficar paralisadas.

De sua vez, a interdigdo parcial das atividades da empresa indica a perenidade da
medida em relacdo a parte do objeto social explorado, vetando-se ai a continuidade da
empresa nesse segmento.

Ao que tudo indica, ao revés de impor a suspensao ou interdi¢do parcial das atividades
econOmicas da pessoa juridica em uma perspectiva geral, teria andado melhor o legislador em
cominar as sangdes de suspensao ou proibi¢do de contratacdo com a Administragao Publica e
ou imposto a propria multa em sede judicial, o que dispensaria o uso da clausula de extensao
que permite a aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa prevista no art.30, inciso I, da
Lei n® 12.846/13. Evitar-se-ia, ainda, os inconvenientes de necessidade de verificacdo da
omissao administrativa para aplicacdo da multa e da necessidade de se detectar a participagao

de agente publico para a incidéncia da Lei de Improbidade Administrativa.
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Em suma, em ndo se tratando de casos de objetos sociais ilicitos, o que tornaria indcua
a san¢do em tela, o Juizo ha de aquilatar com parcimoénia e acuidade as hipdteses de aplicagao
do comando sancionatério, devendo ser reservada para casos extremados que somente a
experiéncia pratica podera revelar, sob pena de incorrer em eventual inconstitucionalidade em
virtude da violagdo a livre iniciativa e func¢ao social da empresa.

Outra san¢do judicial de natureza extrema, essa prevista no art.19, III, da Lei n°
12.846/13, consiste na dissolugdo compulsoria da pessoa juridica. Por resultar na propria
extingdo da pessoa juridica e das atividades empresariais e produtivas a ela relacionadas,
obviamente reclamard circunstancias especialmente graves para sua incidéncia.

Bem por isso, o legislador houve por bem delimitar expressamente as hipdteses de
cabimento de dissolucdo da pessoa juridica, ndo remanescendo, assim, qualquer
discricionariedade ao julgador. O art.19, §1°, da Lei Anticorrupgao indica, assim, o cabimento da
dissolucdo da pessoa juridica quando comprovadamente tiver sido utilizada de forma habitual
para facilitar ou promover a pratica de atos ilicitos ou na hipdtese de ter sido constituida para
ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

A despeito da natureza extrema da san¢do e de eventual questionamento acerca de sua
utilidade social, o fato ¢ que em situagdes especialissimas a propria continuidade das
atividades da empresa implica em maiores danos sociais e prejuizos coletivos do que a sua
manutengdo, em especial para a preservagdo do erario e livre concorréncia, ja que, para além
dos prejuizos ao erdrio causados por atos lesivos sistematicos, outras pessoas juridicas
perderao em competitividade e poderdo até mesmo perecer em vista dos expedientes ilicitos e
escusos utilizados pelas concorrentes nas hipoteses concebidas.

Duas situagdes se impdem, portanto, para que se franqueie a possibilidade de
dissolucdo da pessoa juridica. A primeira delas ¢ a de uso habitual da pessoa juridica para a
pratica de atos ilicitos. Vé-se que, ainda que a legislacdo tenha feito referéncia ao termo atos
ilicitos e ndo atos lesivos, interpretagdo sistematica impde que se considerem como tal os atos
previstos no art.5° da propria Lei Anticorrup¢do e até mesmo outros atos relacionados a
corrupgao, tais como os previstos, por exemplo, na Lei de Improbidade Administrativa.

Porém, atos ilicitos outros, que ndo necessariamente vinculados a corrupgao, tal qual,
v.g. a sonegacdo de tributos e ou a degradagdo ambiental, a nosso juizo ndo estariam a
autorizar a sancao de dissolu¢do da pessoa juridica, ja que ai apartados da teleologia sistémica

orientadora do diploma.**®

26 PESTANA, Marcio, Op. cit, p.136; HEINEN, Juliano. Op. cit, p.263.
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A exigéncia legal para a dissolu¢do da pessoa juridica na primeira hipotese
mencionada diz, pois, com a habitualidade na pratica dos ilicitos, o que indica uma orientagao
empresarial sistematica para atos de corrup¢do, nao bastando, pois um ou dois atos lesivos
isoladamente considerados.

Desse modo, ainda que a legislagdo nao tenha delimitado numericamente quantos atos
lesivos sdo necessarios para se caracterizar a habitualidade autorizadora da dissolucdo da
pessoa juridica, conclui-se que se trata de algo que se alonga temporal e espacialmente,
reiterando-se no tempo em desfavor de pessoas juridicas de direito publico, indicando, pois
um particular modo de agir nas relagdes travadas com o Poder Publico.

Acrescente-se, ainda, que na mesma hipotese os atos lesivos podem ter sido facilitados
e/ou promovidos pela pessoa juridica infratora. A facilitagdo da pratica dos atos lesivos
habitualmente praticados nos remete, v.g., as hipoteses de utilizagao da pessoa juridica para a
simulacdo de competi¢do em processos licitatorios vencidos por outra pessoa juridica a ela
associada em cartel. J& a promocdo dos atos lesivos indica que ela é a propria autora e
beneficiaria dos atos lesivos habitualmente perpetrados, tais como nos casos em que ela
propria € a vencedora dos processos licitatorios cartelizados.

A segunda hipdtese autorizadora da dissolucdo da pessoa juridica é aquela em que a
propria pessoa juridica ¢ constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a
identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

A hipotese vertente, desdobra-se em duas situacdes distintas, mas que podem conviver
simultaneamente. Na primeira, a pessoa juridica ¢ constituida para ocultar ou dissimular
interesses ilicitos, a0 passo que na segunda para a ocultacdo da identidade dos beneficidrios
dos atos praticados.

A dissimulagdo ou ocultagdo de interesses ilicitos ocorre, assim, v.g. nas situagdes em
que a pessoa juridica ¢ punida pela Lei de Improbidade Administrativa e ou Lei de Licitagdes
com a imposi¢ao de san¢do de proibicdo de contratagdo com a Administragdo Publica e, com
o0 escopo de contornar a imposi¢ao sancionatdria, constitui-se outra empresa com 0s mesmos
socios, objeto social e sede a fim de se viabilizar contratos com a Administragdo Publica.

Possivel, ainda, que a pessoa juridica tenha sido criada para a ocultagdao da identidade
dos beneficiarios dos atos praticados, situacdo tipica das pessoas juridicas de fachada, cujo
quadro societario ¢ composto, no mais das vezes por laranjas ou testas de ferro, ou seja,
individuos interpostos na dindmica juridica para a impedir ou dificultar a identificacdo de seus

verdadeiros arquitetos e beneficiarios.
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Curial rememorar que a hipdtese em tela, além de autorizar a dissolugdo da pessoa
juridica, vem também capitulada como ato lesivo isoladamente considerado no art.5°, III, da
propria Lei Anticorrupgdao, de modo que em se comprovando tais expedientes espurios,
transparece a um so tempo a hipdtese sancionatéria e a especifica medida a ser aplicada, qual
seja, a correlata dissolucdo da pessoa juridica, obviamente sem prejuizo de eventuais outras
sancdes que se afigurarem cabiveis.

Por derradeiro, a ultima das sangdes judiciais capituladas, essa estabelecida no art.19,
IV, da Lei Anticorrupcao, ¢ a de proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencgoes,
doagdes ou empréstimos de drgaos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas
ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

A san¢ao em epigrafe se relaciona com a interdigdo de estimulos financeiros ou de custeio
pelo Poder Publico voltados para a atividade empresarial desenvolvida pela pessoa juridica.

Quando o preceptivo se refere a incentivo, dessume tratar-se de incentivo fiscal,
instrumento do dirigismo econdmico voltado ao desenvolvimento econdomico setorial ou de
determinada regido, que se situa no campo da extrafiscalidade, conduzindo a redugdo da
receita publica de natureza compulsoria ou a supressio de sua exigibilidade.**’

Impende observar que a propria Constituicdo Federal regulamentou a matéria em seu
art.150, §6°, da CF**®, ao dispor que as isengdes e subsidios somente podem ser concedidos
por lei especifica, sem prejuizo das condicionalidades estabelecidas no art.14 da Lei de

Responsabilidade Fiscal**’.

7 HARADA, Hiyoshi. Incentivos fiscais. Limitacdes constitucionais e legais, disponivel em
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=10645, acesso em
04/05/2018.

248 «8 6.° Qualquer subsidio ou isengdo, redugio de base de calculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou
remissao, relativos a impostos, taxas ou contribui¢des, s6 podera ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima enumeradas ou o correspondente tributo ou
contribui¢do, sem prejuizo do disposto no art. 155, § 2.°, XII, g.”.

29 Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributria da qual decorra rentncia
de receita devera estar acompanhada de estimativa do impacto orcamentario-financeiro no exercicio em que deva
iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentérias e a pelo menos
uma das seguintes condicdes:

I - demonstracdo pelo proponente de que a rentincia foi considerada na estimativa de receita da lei orcamentaria,
na forma do art. 12, e de que ndo afetara as metas de resultados fiscais previstas no anexo proprio da lei de
diretrizes or¢gamentarias;

I - estar acompanhada de medidas de compensagdo, no periodo mencionado no caput, por meio do aumento de
receita, proveniente da elevacao de aliquotas, ampliagdo da base de calculo, majoragdo ou criagdo de tributo ou
contribuigao.

§ 1o A renuncia compreende anistia, remissdo, subsidio, crédito presumido, concessdo de isengdo em carater nao
geral, alteracdo de aliquota ou modificacdo de base de célculo que implique redu¢do discriminada de tributos ou
contribuigodes, € outros beneficios que correspondam a tratamento diferenciado.

§ 20 Se o ato de concessdao ou ampliagdo do incentivo ou beneficio de que trata o caput deste artigo decorrer da
condicdo contida no inciso II, o beneficio s6 entrara em vigor quando implementadas as medidas referidas no
mencionado inciso.
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Consoante ainda estabelece o art.176 a 179 do Cédigo Tributario Nacional, as isengdes
podem ter carater geral ou especifico, podendo decorrer diretamente da lei e ou de contrato
com o Poder Publico, desde que existente a lei autorizativa.

Os incentivos fiscais distinguem-se dos subsidios, na medida em que os primeiros
resultam na reducdo ou exclusdo da carga tributdria efetivamente existente, enquanto os
subsidios traduzem-se em vantagens financeiras dadas pelo governo para tentar alcangar
resultados econdmicos desejados, ndo se relacionando, pois, com o reembolso da carga
tributéria.

Os subsidios consistem, assim, em toda ajuda oficial do governo orientada
finalisticamente para o estimulo setorial produtivo de setores estratégicos sob o ponto de vista
econdmico, ou de regides mais atrasadas, além de servir como instrumento de incentivo as
exportacoes.

As subvencoes, de sua vez, sdo tradicionalmente associadas a transferéncia de recursos
pecunidrios para entidades publicas ou privadas que exercam atividades ligadas as areas
educacional, cultural, de satde e etc. Na linha do disposto no art.12, §3°, da Lei n® 4.320/64,
as subvengdes constituem-se em transferéncias de recursos orientadas a cobertura de despesas
de custeio, dividindo-se em: i) subveng¢des sociais, as quais se destinam a instituigdes publicas
ou privadas de carater assistencial ou cultural, sem finalidade lucrativa ou; ii) subvengdes
econdmicas, que se destinam a empresas publicas ou privadas de carater industrial, comercial,
agricola ou pastoril.

Doagdes, de seu turno, instrumentalizam-se por meio de contratos em que o doador,
aqui presume-se a pessoa juridica de direito publico, transfere bens ou direitos, a titulo
gracioso, ao donatario, aqui entendido como a pessoa juridica envolvida em atos lesivos, que
fica, pois, interditada de se beneficiar de atos dessa natureza por dado periodo estabelecido na
sancao judicial.

Por derradeiro, empréstimo ¢ o negdcio juridico pelo qual uma pessoa entrega uma
coisa a outra, de forma gratuita, obrigando-se a ultima a devolver a coisa emprestada ou outra
da mesma espécie e quantidade. O empréstimo subdivide-se, assim, em mutuo e comodato,
sendo o primeiro o empréstimo de coisas fungiveis, como dinheiro, por exemplo e o segundo
o de coisas infungiveis.

Temos que aqui o legislador quis se referir substancialmente ao mutuo, ou seja, ao
empréstimo em dinheiro por entidades financeiras publicas ou controladas pelo poder publico,
as quais estdo inclusive nominadas ao final do dispositivo. Nao se descarta, porém, a

possibilidade de comodato, o que, v.g., poder-se-ia se viabilizar com a transferéncia de
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maquinario pelo poder publico para o desenvolvimento das atividades afeitas a pessoa
juridica.

De todo modo, a teleologia do dispositivo se refere a interdicao de qualquer estimulo
ou apoio financeiro pelo poder publico para pessoa juridica engajada em atos lesivos previstos
na Lei Anticorrupcdo, incumbindo-se a autoridade jurisdicional de tomar as providéncias
necessarias para que a pessoa juridica punida seja inscrita no Cadastro Nacional de Empresas
Punidas — CNEP a fim de que seja viabilizada a publicidade e correlata eficacia da sangao.

Importa frisar, para finalizar, que o dispositivo estabelece marcos temporais minimo e
maximo de incidéncia de sancdo, deixando espaco para a discricionariedade judicial no
tocante ao periodo da proibi¢do de recebimento de tais estimulos financeiros e tributérios,

sempre observado o disposto no art.7° da Lei n® 12.846/13.

6.3.1 Cumulatividade e complementariedade das sangoes

Questao que, por certo, ird gerar candente controvérsia se refere a possibilidade da
cumulagdo de sangdes por atos lesivos capitulados em distintos diplomas legais, bem como as
especificas hipoteses em que autorizadas a aplicagdo judicial das sangdes administrativas de
multa e publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria previstas na propria Lei
Anticorrupgao.

Nesse ponto, como ja assinalado, diversos dos dispositivos proibitivos previstos na Lei
Anticorrupcao encontram também previsao em outros diplomas repressivos, tais como a Lei
de Improbidade Administrativa, a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos e até mesmo
a Lei de Defesa da Concorréncia.

De inicio, importa frisar que a possibilidade de aplicagdo isolada ou cumulativa das
sancoes pela pratica de atos corruptivos vem expressa tanto no art.19 da Lei Anticorrupgao,
quanto no art.12 da Lei de Improbidade Administrativa, sendo esse um dos primeiros
indicativos hermenéuticos a orientar a aplicagdo das sangdes.

De outra senda, algumas sang¢des judiciais saio mutuamente excludentes, tais como a de
suspensdao ou interdicdo parcial das atividades da pessoa juridica e a sua respectiva
dissolu¢do; ou a dissolucdo da pessoa juridica com a proibicao de recebimento de beneficios

250

financeiros ou tributdrios do Poder Publico.””"Desta feita, em razdo da propria inviabilidade

logica, nao ha como efetivamente se cogitar da cumulacao das sangdes em tais hipoteses.

30 prp PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentarios ao art.19. In; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA. Thiago, Lei Anticorrupg¢do comentada. Belo Horizonte. Forum, 2017, p.251.
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Noutra perspectiva, o didlogo entre as sangdes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa, Lei de Licitagdes e Lei de Defesa da Concorréncia com as previstas na Lei
Anticorrupcao demandard um mais aprofundado esfor¢o hermenéutico.

Nessa esteira, cumpre registrar que o art.30 da Lei Anticorrupgao € claro ao dispor que
aplicagdo de suas sangdes ndo afeta os processos de responsabilizagdo e aplicagdo de
penalidades decorrentes da Lei de Improbidade Administrativa e da Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos.

Assim, ainda que existem respeitdveis opinides no sentido da inviabilidade da
aplicagdo simultanea das sangdes previstas na Lei Anticorrupcdo e Lei de Improbidade

251
, bem

Administrativa para as pessoas juridicas envolvidas em atos lesivos de corrupcao
como posicoes no sentido da derrogagao das disposi¢cdes da Lei n® 8.429/92 para as pessoas
juridicas envolvidas em atos de corrupcdo™ e ou da aplicagio mutuamente excludente entre
as Leis de Improbidade Administrativa e Anticorrupgao, reservando-se a primeira para casos
em que hé a participagdo de agente publico e a ultima para os casos em que tal ndo ocorre™>,
o fato € que a ressalva prevista no art.30 da Lei n.12.846/13 ¢ clara e univoca.

De tal modo, o apenamento da pessoa juridica por ambos os diplomas se faz possivel
pela conjugacdo do disposto no art.3° da Lei n® 8.429/92 e pela previsdo textual do proprio
art.30, inciso I, da Lei n® 12.846/13. A unica expressiva ressalva que hé de ser feita é que para
a aplicacdo simultdnea de ambos os diplomas sempre se reclamard o concurso com agente
publico na posicao de agente corrompido para a pratica dos atos lesivos perpetrados.

Nao se nega, porém, que a funcionalidade sancionatéria ha de sofrer os temperamentos
necessarios para que se viabilize a incidéncia complementar adequada e sobretudo
proporcional e justa.

Nos parece pois claro que nao ha como se cogitar da aplicacdo das sangdes da perda
do cargo ou fungao publica e suspensao dos direitos politicos previstas na Lei de Improbidade
Administrativa para pessoas juridicas, j& que, a toda evidéncia, se tratam de sangdes
naturalmente insuscetiveis de incidéncia em tais casos.

De outra senda, sangdes outras existem e que, a nosso juizo, comportam aplicagdo que
devera ser recortada e ou podera sofrer incidéncia complementar, tudo a depender da situacao

concreta.

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Op. cit, p.253.

232 TOJAL, Sebastido Botto de Barros. Interpretacio do artigo 30 da Lei n® 12.846/13. Revista dos Tribunais,
v.947, ano 103, p.281/292, set.2014.

23 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Comentarios ao art.30. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
MARRARA, Thiago, Lei Anticorrupg¢do comentada. Belo Horizonte: Forum, 2017, p.339-350.
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Veja-se, a proposito, o caso da multa civil. Ainda que seja sangdo com a mesma fei¢ao
juridica na Lei de Improbidade Administrativa e Lei Anticorrupcdo, se apresentam de forma
um tanto diversa no tocante a origem e base de célculo, j& que enquanto na Lei Anticorrupgao
a base de célculo adere ao faturamento bruto ou a patamares pré-fixados, na Lei de
Improbidade Administrativa se vincula ao valor do acréscimo patrimonial, do dano ao erario
ou da remuneracdo do agente publico envolvido, tudo a depender da espécie improba
imputada.”**

Assim, aplicada a multa civil no ambito administrativo, ndo se verificando omissao no
ambito do controle administrativo, temos que seria cabivel se cogitar da multa civil prevista
na Lei n® 8.429/92 complementarmente, acaso estritamente necessario e sempre tendo em
conta o montante ja aplicado, o qual podera, inclusive, esvazia-la em sede judicial, ja que a
propria lei admite a aplicagdo isolada ou cumulativa.

De outra banda, na hipotese de aplicagdo judicial da multa civil prevista na Lei
Anticorrup¢do em virtude e omissdo da autoridade administrativa, nos parece inviavel a
aplicacdo cumulativa da multa prevista na Lei de Improbidade Administrativa, ja que os
excessivamente abertos parametros de dosimetria previstos na Lei Anticorrup¢do tornam
desnecessaria a invocagdo da Lei de Improbidade Administrativa.

Assim, ainda que alguns sustentem cabivel, no ambito judicial, a aplicagdo cumulativa
da multa prevista na Lei Anticorrupgio e na Lei de Improbidade Administrativa®’, uma vez
analisada a questdo sob o prisma da proporcionalidade, ndo se afigura necessaria tal
incidéncia.

De qualquer modo, ndo se vislumbra eventual influéncia da multa prevista em sede da
Lei Anticorrup¢do com aquela prevista em sede penal e em fiscalizagdes levadas a efeito
pelos Tribunais de Contas, ja que tais sangdes compdem subsistemas punitivos especificos
que contam com regulamentagao propria.

Lado outro, a pena de perdimento dos bens, direitos ou valores que representem
vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtido com a infra¢do devera ser aplicada uma
unica vez, ainda que no caso de tramitagdo autonoma de agdo de improbidade administrativa e
de responsabilidade por ato de corrupgao.

Importante assinalar, sem embargo, que a Lei Anticorrup¢do ndo albergou a

possibilidade sancionatdria de proibicdo de contratagdo pelo Poder Publico para pessoas

2% QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro. Responsabilizacio Judicial da Pessoa Juridica na Lei Anticorrupcio, In

Lei Anticorrupgao, Orgs. SOUZA, Jorge Munhos; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro, Salvador, Editora JusPodivm:
2015, p.283/334.
25 QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro, Op. cit.
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juridicas envolvidas em atos lesivos de corrupgdo. Tal possibilidade sancionatoria, assim,
remanesce plenamente aplicavel, integrando-se assim o microssistema sancionatorio de forma
complementarmente funcional, tudo a depender, em tais casos, da participagdo de agente
publico.

De sua vez, a sangdo de proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes,
doagdes ou empréstimos do poder publico, de igual maneira, ¢ sangdo prevista tanto na
legislagao anticorrup¢do, quanto na legislacdo de improbidade administrativa, variando,
apenas, em funcao de sua intensidade, j4 que enquanto na legislagdo anticorrupgdo esta
circunscrita aos patamares minimo de 1 ano e maximo de 5 anos, na Lei de Improbidade
Administrativa esta relacionada aos patamares minimo de 3 e méaximo de 10 anos, a depender
da espécie improba praticada.

Desse modo, em caso de incidéncia concomitante de ambos os diplomas, a Lei de
Improbidade Administrativa deverd orientar os patamares minimos € maximos previstos no
microssistema, ndo nos parecendo légico ou funcional se invocar ambos os diplomas para a
somatoria do periodo de proibicao, ja que basta ao juizo modular o periodo de cominacao da
sancdo quando de uma tUnica dosimetria. Acaso se tenha a incidéncia isolada da Lei
Anticorrupcao, evidentemente somente o dispositivo sancionatorio nela previsto comportara
aplicagiio.”

No tocante a reparacdo do dano, por derradeiro, ¢ decorréncia certa da condenagao,
sendo desnecessario at¢é mesmo que conste expressamente da sentenga (art.21, paragrafo
unico, da Lei n°® 12.846/13). Assim, também nos parece indcuo e desnecessario que conste em
variadas condenagdes distintas por diversos diplomas, acaso v.g., tramitem agdes de
improbidade e pela Lei Anticorrupgdo separadamente e pelo mesmo fato, bastando que se dé

em uma Unica delas para a formacao do titulo executivo necessario.

6.3.2 Revisdo e/ou aplicagdo judicial das san¢oes administrativas

A legislacao anticorrup¢ao dispde que as sangdes administrativas poderdo ser
aplicadas em sede judicial por iniciativa do Ministério Publico, desde que constatada a
omissdo da autoridade administrativa (art.20 da Lei n® 12.846/13).

Atribui-se, portanto, ao Ministério Publico uma legitimidade residual e derivada da

omissao administrativa para a aplicacdo das san¢des previstas no art.6° da Lei Anticorrupgao

2% Em sentido contrério se tem a posi¢io de QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro, o qual propde a aplicagdo cumulativa
de tais sangdes, somando-se o periodo de proibi¢gao com fundamento em ambos os diplomas, Op. cit.



138 | Processo Judicial de Responsabilizag¢do

(multa e publicacdo extraordindria da decisdo), a qual se soma a legitimidade inicial e
originaria para a aplicacao das san¢des capituladas no art.19 do mesmo diploma.

Hé que se aquilatar, no entanto, os parametros objetivos que permitem inferir os casos
em que hé a efetiva omissdao administrativa que conduzam ao autorizativo legal que dispare a
legitimidade do Ministério Publico.

A omissdo, nesse diapasdo, configura-se pela desidia ou auséncia de um agir
impositivo, com o claro descumprimento de deveres estabelecidos no ordenamento juridico.
Pode-se, assim, cogitar da omissdo tanto no concernente a ndo instauragdo do processo de
responsabilizacdo administrativa em casos de inequivoca ciéncia do poder publico, quanto em
casos em que ha um exagerado e intolerdvel retardamento na condu¢do do caso, com
desrespeito nao justificado do prazo de 180 (cento e oitenta dias) para conclusdao do processo
administrativo ou, em caso de prorrogacao, nos casos em que nao se afigure prestantes as
razdes invocadas para tal, desnudando-se dai uma procrastinagdo deliberada (art.10, §§3° e 4°
da Lei n°® 12.846/13).

Uma vez concluida a apuragdo administrativa, a autoridade competente dispde, no
ambito da Unido, do prazo de 30 dias para exarar sua decisdo administrativa, a teor do que
dispde o art.49 da Lei do Processo Administrativo Federal (Lei n® 9784/99), o qual se aplica
subsidiariamente e podera ser invocado por analogia para as demais esferas federativas e
outros 6rgaos publicos.

Nesse particular, inobservados tais prazos sem a invocagdo de motivos fundados e
suficientes, poderd o Ministério Publico invocar para si a legitimidade e reclamar
judicialmente as san¢des administrativas previstas no art.6° da Lei n°® 12.846/13 em agdo
visando a responsabilizacdo pela pratica de atos de corrupgao.

Cumpre indagar, outrossim, se seria possivel a aplicacdo de sang¢des judiciais acaso
concluida a apuracdo administrativa com a indicac¢ao de absolvigao.

Com efeito, imagine-se tenha sido exaurida a apuragdo administrativa sem a apuracao
da pratica de ato lesivo. Em casos tais, poderia a propria pessoa juridica encarregada da
apuracdo administrativa levar a efeito demanda judicial? E no caso de reconhecimento e
aplicacdo de sancdo na esfera administrativa, seria cabivel alguma sang¢ao via judicial?

A proposito do tema, o art.18 da Lei Anticorrup¢do indica algumas respostas
preliminares, ainda que seja necessario algum aprofundamento. Destarte, o referido
dispositivo estabelece que a apuracao de reponsabilidade na esfera administrativa nao afasta a
possibilidade de apuragdo na esfera judicial, o que deixa aberto o flanco complementar entre

as distintas esferas.
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Ao que tudo indica, no entanto, a teleologia do dispositivo se orienta aos casos em que
foi efetivamente detectada a responsabilidade da pessoa juridica e se indique como
recomendavel a aplicagdo de outras sancgdes, além daquelas cabiveis no espectro
administrativo. Em casos outros, em que o poder publico entendeu pela absolvigdo da pessoa
juridica, ndo poderia o ele proprio reclamar sangdes via judicial, ja que isso encerraria uma
postura contraditoria ndo condizente com os ditames da seguranga juridica.257

Sem embargo, nada obsta que o Ministério Publico ajuize demanda com vistas a
aplicacdo cumulativa das sang¢des capituladas no art.6° e 19° da Lei n° 12.846/2013 mesmo
nos casos em que tenha sido instaurado processo administrativo do qual tenha resultado
absolvicdo da pessoa juridica. Ressalva-se, porém, que tal somente serd possivel desde que
demonstrada a ineficiéncia ou insuficiéncia na producdo probatéria administrativa e/ou se
demonstre eventual colusao com os encarregados da apura¢ao administrativa, o que nao deixa
de ser uma espécie de omissao qualificada.

Em casos tais, se franqueia ao orgdo ministerial, em consonancia com seu munus
constitucional, reclamar as puni¢des previstas tanto no art.6° quanto no art.19° da Lei © 12.846/13,
em sede judicial, posi¢do de resto em consonancia com a clausula de inafastabilidade do controle
judicial®®® e com a inexisténcia de coisa julgada no ambito administrativo.>

Nessas hipoteses, o Ministério Publico devera reclamar as san¢des acima mencionadas,
além das previstas na Lei n® 8.429/92 ndo s6 em relag@o a pessoa juridica, mas também em relagdo
aos membros da Comissao Processante, na forma do previsto no art.27 da Lei n° 12.846/2013, ja
que a colusdo ou omissao deliberada na produgdo de provas invariavelmente indicard a pratica de
ato de improbidade administrativa por parte dos agentes publicos.

Dessume-se dai que a intersec¢do entre as instancias, judicial e administrativa, se
estende, para além dos casos de omissao no ambito do controle administrativo, para também
albergar a possibilidade de controle judicial em casos de colusdao ou insuficiéncia, o que
configura uma espécie de omissao qualificada.

De outra senda, ainda que o art.30, II, da Lei n°® 12.846/13 tenha ressalvado a aplicacdo
cumulativa das penalidades previstas na Lei n® 8.666/93, tais sangdes somente poderao ser
aplicadas na via administrativa, abrindo-se, no entanto, a possibilidade de aplicagdo da Lei de
Improbidade Administrativa ao Ministério Publico, inclusive em face das autoridades

administrativas encarregadas, acaso se detecte a omissdo injustificada.

7T PESTANA, Marcio, Op. cit, p.130.
8 Art.5°, XXXV, da CF.
%9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF - RE 195861 ES, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ, 26/08/1997.
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Destaque-se, outrossim, que embora nao tenha sido aprovada a Medida Provisdria n°
703/15, que incluiu expressamente na Lei Anticorrupg¢do a possibilidade de apenamento
cumulativo pelas infragcdes contra a ordem econdmica a pessoa juridica, tal possibilidade
remanesce integra pela propria independéncia e fundamento de responsabilizacdo diverso

existente entre tais esferas.>*’

6.3.3 Dosimetria e o dogma da proporcionalidade

Como visto, a formatagdo de um microssistema coletivo de combate a corrup¢ao da
ensejo a incidéncia complementar de sangdes previstas em distintos diplomas juridicos, o que
evidentemente devera ser objeto de um juizo de razoabilidade e proporcionalidade quando da
analise casuistica.

O justo equilibrio sancionatorio deverd ter em conta a fungdo social da empresa e
correlata necessidade de conservacdo da atividade empresarial em razdo da multiplicidade
de interesses que gravitam em torno desta e evidentemente transcendem os interesses
patrimoniais dos donos do negécio.”®’ Dito de outro modo, inegavel que a atividade
empresarial congrega inimeros interesses sociais distintos dos interesses pecuniarios dos
donos do negdcio, os quais variam desde a manutencdo de postos de trabalho, ao
recolhimento de tributos e até mesmo a geracao de riquezas e tecnologias disruptivas.

Corolario disso ¢ que as sangdes de dissolugdo compulsdéria da empresa, sua
suspensdo ou interdi¢do parcial deverdo ser reservadas para casos de extremada
necessidade, ndo podendo de forma alguma ser banalizadas. De igual modo, a multa ndo
podera ser de tal monta que inviabilize a continuidade da atividade empresarial, devendo,
pois, assumir a fun¢do dissuasoéria de ilicitos em montantes adequados para a preservacao
da empresa.

Bem por isso a justa medida sancionatoria deverd se orientar por parametros previstos
nos proprios diplomas componentes do microssistema de combate a corrupgao, interessando
resgatar indicativos pontuais que permitam inferir um todo sistémico harmonico.

Nesse particular, um dos primeiros indicativos de tal sistema sancionatério se refere a
possibilidade de aplicacdo cumulativa ou isolada das sancdes, possibilidade juridica expressa

tanto no art.19 da Lei Anticorrupg¢ao, quanto no art.12 da Lei de Improbidade Administrativa.

260 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Comentarios ao art.18. Op. cit, p.245/246.
21 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 20. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 13.
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E dizer, ¢ dado ao aplicador da norma, tanto em sede judicial quanto administrativa,
selecionar uma, alguma, ou até mesmo todas as sang¢des para a incidéncia concreta em um
determinado caso de corrupgao.

Interessa notar, ainda, que a intensidade sancionatoria podera ser modulada nao apenas
pela incidéncia complementar ou isolada de todas as cominagdes previstas, mas também em
relacdo ao grau de aplicacdo de uma tnica san¢do, que podera comportar gradagdes diversas.

Basta ver que, na Lei Anticorrupgao, a san¢do pecuniaria de multa podera se modulada
em valores que variam desde de 0,1% (um décimo por cento) até 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo
ou de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais). Também se
v€ que possivel a modulagao interna da san¢do de proibi¢ao de receber incentivos, subsidios,
subvencoes, doagdes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de institui¢des
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) ao
maximo de 5 (cinco) anos.

De igual modo, hd uma inequivoca modulacdo entre as sang¢des de suspensdo,
interdicao parcial ou dissolucdo da sociedade empresaria, engendradas em uma escala
ascendente correspondente a gravidade dos fatos apurados.

De sua parte, a Lei de Improbidade Administrativa admite gradacdes diversas em
relacdo a cada uma de suas sangdes, ou seja, san¢des escalonadamente mais graves, conforme
detectados casos de violagdao de principios de regéncia da atividade administrativa, lesdo ao
erario e enriquecimento ilicito. Também héa uma gradacao diversa em relagdo a cada ato em si
considerado, podendo, v.g., em casos de enriquecimento ilicito, a multa variar por até 3 vezes
o valor de tal enriquecimento ilicito, tal qual a proibi¢ao de contratagdo com o poder publico,
que podera ser dar por um prazo mais ou menos alongado.

Em suma, quer-se com isso dizer que as penalidades poderdo, por vezes, sofrer ajustes
de intensidade tanto em sua incidéncia isolada, quanto cumulativa, abrindo-se, portanto, ao
aplicador um amplo espaco de subjetividade na selecdo das san¢des concretamente cabiveis
em relacdo a intensidade e incidéncia que hé de se perfazer em cada caso.

Incumbe, assim, ao aplicador da san¢do ou sangdes, seja em ambito administrativo ou
judicial, ter como presente a instrumentalidade de seu papel para o atingimento das
finalidades publicas a que est4 assujeitado, o que devera buscar de forma 6tima, mas sempre
com o respeito aos multiplos interesses em jogo, os quais deverao ser devidamente sopesados

e harmonizados.
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E dizer, a sangdo deve obedecer a teleologia que lhe é insita, qual seja, a de prevengao
geral e especial dos interesses publicos passiveis de serem vulnerados com o ilicito,
promovendo-se o desestimulo de condutas juridicamente repudiaveis. Nao se deve, pois, ficar
aquém ou além do grau requerido para o atingimento das finalidades inerentes a repressao e
prevengdo, ja que se o excesso implica em menoscabo para posi¢des juridico-subjetivas
protegidas pela ordem juridica, a insuficiéncia indica atuag¢do ineficiente em relagdo ao
reclamado pelos interesses sociais.?*

Nessa esteira, o exercicio de tal competéncia sancionatéria reclama uma percuciente
investigacdo da gravidade, intensidade e consequéncia dos atos lesivos, impondo-se, como
corolario, a aferi¢ao da adequagao, necessidade e justa medida do ato sancionador.

Bem por isso, para efeito de dosimetria sancionatdria, o art.7° da Lei Anticorrupgao
devera orientar objetivamente o aplicador da sanc¢do, porém nao s6 daquelas suscetiveis de
aplicagdo em ambito administrativo, mas também daquelas aplicaveis em sede judicial.

Assim € que, deverdo ser levadas em conta quando da aplicacdao das san¢des, dando-se
concretude a proclamada proporcionalidade: 1) a gravidade da infragdo; ii) a vantagem
auferida ou pretendida pelo infrator; iii) a consumacado ou nao da infragdo; iv) grau de lesao
ou perigo de lesdo; v) o efeito negativo produzido pela infracdo; vi) a situacdo economica do
infrator; vii) a cooperacdo da pessoa juridica para a apuracao das infra¢des; viii) a existéncia
de mecanismos de compliance e ix) o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o
orgao ou entidade publica lesados.

A fundamentacdo da decisdo da autoridade administrativa ou judicial encarregada da
aplicagdo da sancdo e os critérios legais de dosimetria exsurgem, outrossim, como relevantes
mecanismos de controle da insuficiéncia ou excesso da atividade sancionadora,
harmonizando-se, nessa linha, com o devido processo legal, em sua vertente substancial e,

bem assim com o principio da eficiéncia da atividade administrativa.

262 OLIVEIRA, José¢ Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e proporcionalidade no Direito
Administrativo Brasileiro (...), Op cit. p. 485/486.



Programas de Integridade Corporativa (Compliance) | 143

7. PROGRAMAS DE INTEGRIDADE CORPORATIVA (Compliance)

7.1 Compliance e novas pautas corporativas — gestio da imagem na sociedade da

informacao

A Lei Anticorrupcao veio a lume no ordenamento juridico brasileiro ndo s6 com o
escopo de complementar o sistema normativo-punitivo em face de pessoas juridicas por
praticas corruptivas, mas também com o nitido propdsito de alterar paradigmas empresariais,
promovendo e incentivando a ado¢do de uma nova cultura corporativa alinhada com preceitos
de boa governanga.

Estimula-se, assim, a adog¢do de mecanismos de integridade internos denominados
tradicionalmente de compliance, expressao oriunda do verbo inglés o comply, e que indica a
adequacdo ou conformidade das praticas empresariais com expectativas normativas e praticas
de boa gestao.

O compliance apresenta-se, pois, com feicdo nitidamente preventiva, introduzindo a
ideia de fomento a comportamentos €ticos, resguardando-se, outrossim, a autonomia da
vontade e o livre mercado, ja que sua adogdo ndo ¢ obrigatdria.

Para além dos beneficios legais obtidos em eventuais processos judiciais ou
administrativos, a efetiva ado¢do de mecanismos de integridade pode vir a significar a
percepcao de dividendos perante o publico em geral, em especial na quadra hodierna em que a
informacao assume velocidade instantanea e a imagem reputacional da empresa constitui um
ativo de primordial significado, inclusive de viés econdmico.

Nessa linha, ao adotar a pratica do compliance em suas atividades, empresas e
institui¢des promovem a boa gestdo da propria imagem, ligando-a a responsabilidade social
corporativa, além de importar na diminuicao dos riscos reputacionais proprios da corrupgao,
os quais podem redundar em extraordinarios prejuizos morais € materiais.

A gestdo da imagem e o compliance surgem, portanto, intrinsecamente ligados a um
planejamento estratégico que coloca a ética como um valor fundamental, se apresentando nao
sO6 como um mecanismo de carater Unica e exclusivamente juridico, mas também como
importante ferramenta de comunica¢do, impulsionando a imagem corporativa e valorizando a
organizagdo tanto perante o publico interno, quanto externo.

Esse pronunciado efeito mididtico evidentemente agrega valor imaterial a pessoa
juridica, ja que uma boa imagem empresarial ¢ capaz de a um so6 tempo atrair novos

investidores e consumidores. De outra banda, pode ainda auxiliar no saneamento do ambiente
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econdmico, privilegiando players mais atentos a esses novos paradigmas, ja que se procura
estimular, por meio de técnicas de behaviorismo, a reiteracdo de agdes éticas e probas por
meio do reforgamento positivo, tudo com vistas a conduzir a um mimetismo empresarial
indutor de um circulo virtuoso no meio corporativo.**>

Corolério disso € que compliance e governanca corporativa se apresentam como
conceitos associados pelos quais a organizacdo sistémica da pessoa juridica alinha interesses
dos proprietarios, conselho de administragdo, diretoria e 6rgaos de controle em torno de uma
base principioldgica que se orienta teleologicamente para agregar valor social as atividades
econdmicas da empresa. Derivam dai, como valores fundamentais, a transparéncia,
integridade, equidade, bem como a responsabilidade e comprometimento dos gestores e da

alta administracao com a ética enquanto vetor fundamental dos negdcios.

7.2 Codigos de ética e governanca corporativa — era da responsabilidade compartilhada

A introdugdo do compliance no ambiente corporativo, ao contrario da percepcao geral,
ndo decorreu da aprovacdo da Lei Anticorrup¢do, na medida em que mecanismos de
integridade ja haviam sido contemplados na Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei n® 9.613/98).

Com efeito, a Lei de Lavagem de Dinheiro estabeleceu em seus dispositivos, obrigagdes
legais, em sua maior parte voltada para pessoas juridicas que operam junto ao sistema financeiro
nacional, orientadas a evitar ou reprimir o fluxo de capitais de origem ilicita. Tais obrigagdes
variam desde a necessidade de identificagdo de clientes ¢ manutencao de cadastros até o registro
de transagdes e comunicacdes de certas operagdes para 6rgdos de controle.

Ao contrario do disposto na Lei Anticorrup¢do, no entanto, que contempla apenas a
hipétese de redugdo de eventuais sangdes em caso de existéncia de mecanismos de
compliance, na Lei de Lavagem de Dinheiro se cominam expressas sangdes para a
inobservancia de tais regramentos, que variam desde adverténcia, passando por penalidades
pecunidrias ¢ podendo até mesmo chegar a cassagdo ou suspensdo da autorizagdo para o
exercicio de atividade, operacdo ou funcionamento da pessoa juridica.”®*

Porém, o fato ¢ que somente com a Lei Anticorrupcao o tema compliance foi colocado
na ordem do dia, tendo suscitado inumeros debates e trabalhos académicos acerca de suas

disposigoes.

263 O SOUZA, Renee do. O compliance como instrumento de politica publica de combate a corrupgio.
Revista Brasileira de Direito Publico — RBDP, Belo Horizonte, ano 15, n. 58, p. 193-217, jul./set. 2017.
** Art.12 da Lei n® 9613/98.
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Embora a legislacdo anticorrup¢do ndo tenha adotado o termo compliance, de certa
forma ja popularizado, albergou o seu conceito no artigo 7°, inciso VIII, ao estabelecer que
deverd ser considerada para a aplicagdo da sangdo pela pratica de atos corruptivos,
obviamente com o fim de minoré-la, a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de
cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica.

Contempla-se, assim, a ideia de autorregulacdo regulada, por meio da qual a legislacao
transfere a pessoa juridica a incumbéncia de promover uma nova cultura organizacional em
seus quadros, promovendo-se comportamentos internos e externos tido como socialmente
positivos.®®

Os programas de compliance apresentam-se, nessa linha, como ferramentas de gestao
de riscos em que hd um verdadeiro compartilhamento de responsabilidades do poder publico
com a sociedade civil, ndo s6 em virtude da impossibilidade natural de se promover uma
fiscalizacdo eficiente em todas as searas, mas sobretudo pela insercdo da ética e moralidade
nas pautas corporativas nacionais e internacionais, na medida em que hodiernamente se
reconhece que praticas corruptas ou de alguma forma ilicitas implicam em perda de
oportunidades comerciais, perda de valor aciondrio, prejuizos concorrenciais, além de varios
outros custos negociais.*®

A formatacdo do compliance previsto na Lei Anticorrup¢do enquadra-se, assim, como
categoria de norma juridica soft law de natureza promocional, j4 que, mesmo nao sendo
obrigatoria, € estimulada ao se anunciar a reducao das san¢des administrativas e judiciais em
caso de pratica de atos corruptivos.”®’

Ainda que um programa de compliance ndo apresente o escopo ilusorio de eliminagao
completa de praticas ilicitas no ambiente corporativo, mesmo porque, se assim o fosse nao
indicaria a diminuicdo da san¢do a ser aplicada, traduz o proposito de minimizacao das
possibilidades do ilicito, conjugando ferramentas para o eficiente endere¢amento da questdo,
exsurgindo dai seu carater preventivo, de detec¢do e de reparo de atos lesivos ao patrimdnio

publico.*®®

% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, Autorregulacio, responsabilidade empresarial e criminal

compliance, in SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, SAAD-DINIZ, Eduardo, Compliance, Direito Penal e Lei
Anticorrupg¢do, Sao Paulo; Saraiva, 2015, p.113/161.

26 MATTIUZZO Marcela, Concorréncia e corrup¢io — programas de compliance no debate juridico-
institucional brasileiro, RDC, Vol. 5, n° 1. Maio 2017.

27 ) SOUZA, Renee do. Op. cit.

28 UBALDO, Flavia Safadi. Lei Anticorrup¢io: a importincia do programa de compliance no cenirio
atual, in PORTO, Vinicius; MARQUES, Jader (orgs) O compliance como instrumento de prevengdo e combate
a corrupgdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p.119/128.
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Nessa linha ¢ que o Decreto Federal n® 8.420/2015, que regulamenta a Lei
Anticorrupgdo, trouxe importantes vetores para a afericdo da adequagdo de um programa de
compliance, os quais haverao de ser observados para a obten¢ao de eventual atenuagdo da
sancdo administrativa ou judicial.

De inicio, ali se define o programa como o conjunto de mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades, estabelecendo-se
a necessidade de aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta e de politicas e diretrizes
orientadas a detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administracdo publica, tanto nacional, quanto estrangeira.269

Os codigos de ética surgem, nesse particular, como relevantes instrumentos de
governanga corporativa, ja que trazem as balizas fundamentais regentes da conduta e
atividades da empresa e seus empregados nas suas relagdes com clientes, concorrentes,
fornecedores e até mesmo com as autoridades regulatorias.

Em geral, os codigos de ética devem trazer orientacdes gerais sobre o cumprimento
das leis, trabalho voluntario, praticas de contratacdo e emprego, remuneragao, liberdade de
associacdo e negociacao coletiva, saide e seguranca no trabalho, meio ambiente, presentes e
entretenimento, conflitos de interesse, anticorrupcao e integridade financeira.””’ Ademais, os
codigos de ética corporativa devem se alinhar aos respectivos codigos de ética profissional,
promovendo-se uma harmonizagdo que torne o marco regulatorio claro e univoco.

A avaliagdo da adequacao do programa de integridade sopesard, outrossim, os
seguintes parametros: 1) comprometimento e apoio da alta direcdo da pessoa juridica ao
programa; ii) universalidade na aplicacdo de padrdes de conduta, codigo de ética, politicas e
procedimentos de integridade; iii) possivel extensdo dos padrdes de conduta, codigo de ética
e politicas de integridade estendidas, a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de
servico, agentes intermediarios e associados; iv) treinamentos e andlise periddicas sobre o
programa de integridade e sua adequacido; v) - registros e controles internos que assegurem a
confiabilidade de relatérios e demonstragdes financeiros da pessoa juridica; vi) -
procedimentos especificos preventivos da ocorréncia de fraudes em licitagdes, contratos e
quaisquer outras interacdes com o setor publico, ainda que intermediada por terceiros; vii) -
independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela aplicacdo do

programa de integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento; viii) - canais de dentincia de

> Art.41 do Decreto n° 8.420/2015.
210 ANTONIK, Luis Roberto. Compliance, ética, responsabilidade social e empresarial: uma visiio pratica,
Rio de Janeiro: Alta Books, 2016, p. 170.
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irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funciondrios e terceiros, bem como a
existéncia de mecanismos destinados a protecdo de denunciantes de boa-fé; ix) - medidas
disciplinares em caso de viola¢ao do programa de integridade, conjugada com procedimentos
que assegurem a pronta interrup¢ao de irregularidades e a tempestiva remediagao dos danos
gerados; x) - diligéncias apropriadas para contratagcdo e, conforme o caso, supervisdo, de
terceiros que mantenham relagdo com a pessoa juridica; xi)- verificagdo, durante os processos
de fusdes, aquisigdes e reestruturagdes societarias, do cometimento de irregularidades ou
ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas envolvidas; e xii) -
transparéncia da pessoa juridica quanto a doagdes para candidatos e partidos politicos.””"

Ha que se considerar, ainda, na avaliacdo dos pardmetros referidos, o porte
e especificidades da pessoa juridica, em especial a quantidade de funcionarios, empregados e
colaboradores, a complexidade da hierarquia interna e a quantidade de departamentos,
diretorias ou setores, a utilizacdo de agentes intermediarios como consultores ou
representantes comerciais, o setor do mercado e paises em que atua, o grau de interagdo com o
setor publico e, por fim, o fato de ser qualificada como microempresa ou empresa de pequeno
porte.””

A regulamentacdo promovida pelo Decreto Federal n® 8.420/2015 ainda estabelece
que, na avaliagdo de microempresas e empresas de pequeno porte, serdo reduzidas as
formalidades para a andlise da adequagdo do compliance, nao se exigindo, especificamente) a
extensdo de padrdes de conduta, codigo de ética e politicas de integridade a terceiros; ii)
analise periddica de riscos para adaptagdes necessarias ao programa de
integridade;iii) independéncia, estrutura e autoridade da instancia interna responsavel pela
aplicacdo do programa de integridade e fiscalizacdo de seu cumprimento; iv) canais de
denuncia de irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcionarios e terceiros e
existéncia mecanismos destinados a protecdo de denunciantes de boa-fé; v) diligéncias
apropriadas para contratagdo e, conforme o caso, supervisdo, de terceiros; vi) verificacao,
durante os processos de fusdes, aquisi¢des e reestruturacdes societarias, do cometimento de
irregularidades ou ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas pessoas juridicas
envolvidas e vil) o monitoramento continuo do programa de integridade visando seu
aperfeigoamento na prevencao, detec¢do e combate a ocorréncia dos atos lesivos.

E de se notar, que ainda que o conceito de compliance esteja de certa forma relacionado

as relagdes das pessoas juridicas com o poder publico, suas notas fundamentais ndo devem

211 Art.42 do Decreto n° 8.420/2015.
272 Art.42, §1°, do Decreto n° 8.420/2015.
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apenas se circunscrever a iniciativa privada, sendo o ideario de governanga em tudo assimilavel
pelo poder publico.

Nesse diapasao ¢ que a Instru¢do Normativa Conjunta do MP/CGU n° 1 (Ministério do
Planejamento, Orcamento ¢ Gestao e a Controladoria-Geral da Unido) consigna que os 0rgaos e
entidades do Poder Executivo Federal deverdo adotar medidas para a sistematizagao de praticas
relacionadas a gestdo de riscos, controles internos e governanga.

De igual modo, o Estatuto das Estatais (Lei n® 13.303/16) dispde sobre regras de
governanga corporativa, transparéncia, gestdo de riscos, controle interno, composi¢ao da
administracdo e protecdo de acionistas. O mesmo diploma ainda faz referéncia direta ao
compliance ao dispor que um segmento especificamente destinado a esse fim se reportara ao
Conselho de Administracdo em situagdes de suspeita de irregularidades da alta direcdao e
omissao na tomada das medidas necessarias (art.9°, §4°, da Lei n°® 13.303/16).

Por esse e outros motivos, ou seja, a proposito das crescentes preocupagdes corporativas
com o compliance, criou-se uma certificagdo indicativa de uma gestdo antissuborno no ambito
empresarial, a qual veio consubstanciada, em nivel internacional e nacional, na ISO 37001 e
19600 e ABNT NBR ISO 37001, que viabilizam a criagao de padroes de comportamento e
gestdo do negdcio com a utilizagdo de ferramentas e procedimentos antissuborno.

A sigla “ISO” refere-se a International Organization for Standardization, uma
organizagdo ndo governamental, presente em inimeros paises, cuja fungdo ¢ a de promocgao de
normatizacao de produtos e servigos com vistas ao incremento da qualidade.

Enquanto a ISO 19600 se refere a conformacdo em multiplas searas, como legislacdo e
riscos atinentes a questdes tributarias, trabalhistas, ambientais, de reponsabilidade social,
conduta profissional, concorrencial e seguranga da informacdo, a ISO 37001 ¢ voltada mais
pormenorizadamente para a implementagdo da gestdo anticorrupcao e antissuborno. Ambas,
portanto, devem se implementar de forma conjugada para a implementagcdo e certificacao
internacional da adogdo de principios de boa governanga.?”

Nessa linha, as certificagdes em tela, por si, ja constituem um consideravel indicativo de
adequagdo e qualidade do programa de compliance, j& que se tratam de instrumentos de
avaliagdo levados a efeito por instituicao independente com competéncia técnica para tal.

Sem embargo da importancia das referidas certificacdes, ndo se colhe dai, obviamente,

qualquer vinculacdo aos d6rgdos publicos encarregados da aferi¢do da adequagdo do programa,

213 BLOK, Marcella. Compliance e governanca corporativa: atualizado de acordo com a Lei Anticorrupcéo
Brasileira (Lei 12.846) e Decreto-Lei 8.421/2015, 2° ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2018, p.94.
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ja que a certificacdo tem carater meramente indicativo, ndo dispensando, assim, a andlise

técnica a ser levada a efeito pelos 6rgaos publicos se eventualmente necessario.

7.3 Implicacées sancionatéorias da implementacio de auténticos programas de

compliance

Para que um programa de compliance implique em eventuais beneficios legais aos
seus aderentes, impende que seja efetivo e real, denotando um auténtico compromisso
empresarial com vetores indicativos de responsabilidade social empresarial.

Nessa linha ¢ que o proprio Decreto Federal n° 8.420/2015 impde a efetividade do
programa de integridade’’, ja que programas meramente nominais ou formais, orientados
unicamente para a dissimulacao da existéncia de uma cultura corporativa inexistente, poderao
implicar, ao contrdrio do intentado, em eventual agravamento das sangdes potencialmente
cabiveis, ja que se trataria de uma pratica empresarial em dissonancia com a boa fé objetiva
que se pretende incutir.?”

Cumpre notar, que o art.7°, VIII, da Lei n° 12.846/13 ou mesmo o Decreto Federal n°
8.420/2015 nao dimensionam o efetivo impacto que a ado¢do de um programa de compliance
ird ocasionar na dosimetria sancionatéria em caso de pratica de eventuais atos lesivos.

Bem por isso, cumpre a autoridade administrativa e judicial, quando da analise de
eventuais processos de responsabilizagdo, maxima acuidade na afericdo da adequagdo do
programa, bem como razoavel ponderacdo quando da diminui¢do das sangdes em caso de
auténticos programas de compliance.

Deverao ser assim sopesados os custos envolvidos com a manutengdo do programa e o
grau de comprometimento da alta cipula administrativa, em especial para que se desenhe uma
relacdo custo-beneficio que estimule a multiplicagdo de tais mecanismos € nao os torne

indcuos no tocante a mudanga de culturas empresariais.

2% Art.42, §2°, do Decreto n° 8.420/2015
275 MENDES, Francisco Schertel; CARVALHO, Vinicius Marques de. Compliance: concorréncia e combate a
corrupcao. Sao Paulo: Trevisan Editora, 2017, p.160.
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8. ACORDOS DE LENIENCIA

8.1 Acordos de leniéncia — construcao de novos paradigmas consensuais e o principio da

eficiéncia

A vetusta no¢do de uma Administragdo Publica engessada pelos canones tradicionais
de direito publico, como a legalidade, indisponibilidade e supremacia do interesse publico
vem cedendo passo para um disruptivo ideério dialdgico, consensual e, sobretudo, atento a
logica utilitaria da eficiéncia.

Tal movimento deriva do reconhecimento inexoravel que a administragdo publica
brasileira ¢ vagarosa e ineficiente, além de constituir uma presenga onipresente em nossa cena
judicial, sendo responsavel pelos pesados gargalos que impdem notoérias dificuldades para
uma pronta resolucdo dos conflitos. Bem por isso, tem se tornado cada vez mais comum o
conclamo para a superagdo da cultura de litigiosidade em favor em favor de uma postura nao
adversarial e cooperativa que supere a logica de processos ineficientes e infindaveis.”’®

Ganha corpo, assim, a ideia de que a Administracao Publica deve se atentar antes a
producdo de resultados do que apego inutil a formulas burocraticas e dogmas ultrapassados, o
que ha de ser alcangado pela inclusdo participativa e dialégica com a sociedade. Reconhece-
se, assim, que a administracdo consensual se encontra legitimada, portanto, antes na satisfacdo
das necessidades sociais dos cidaddos, do que propriamente no fetiche a letra fria da lei.””’

O consensualismo introduz, assim, variadas externalidades positivas, em especial por
conferir uma maior legitimidade e eficiéncia para as decisdes administrativas, apresentando-se
o resultado construido mais célere e assimilavel. Evita-se, de outra parte, externalidades
negativas, em especial as decorrentes da hiperinflacao litigiosa que retarda e congestiona o
fluxo de tomada de decisoes, contribuindo para a ineficiéncia que incrementa o custo do Pais.

Em deferéncia a essa nova dinamica, t€ém sido cada vez mais comuns a formatacio
juridica consensual no ambito da administragdo, a qual se expressa, como indica Moreira Neto
em subsistemas que incluem: (i) decisdo consensual, tais como nos instrumentos do
plebiscito, referendo e audiéncia publica; (i) execucdo consensual, traduzida em contratos

administrativos de parceria e acordos administrativos coordenativos; iii) solu¢do de conflitos,

276 FREITAS, Juarez. Direito administrativo ndo adversarial: a prioritaria solu¢ido consensual de conflitos,
Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte, n. 276, set./dez. 2017, p.25-46.

27 ARAGAO, Alexandre dos Santos. A consensualidade no Direito Administrativo: acordos regulatérios e
contratos administrativos, Revista de Informagao Legislativa, jul/set 2005, vol. 42, n. 167.
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comuns em mecanismos de conciliagdo, mediacdo, arbitragem, ajustes de conduta e acordos
de leniéncia.””®

Esse novo consensualismo, que sofre o influxo de movimentos globalizatorios, vem se
espraiando até mesmo em areas antes tida como substancialmente infensas a sua atuagao, em
especial o direito penal, tendéncia que teve inicio com as transa¢des penais no ambito da Lei
n® 9.099/95 e hoje se apresenta profundamente marcada com os acordos de colaboracao
premiada, os quais tém se difundido como tendéncia inexordvel, notadamente em casos
versando sobre corrup¢do e crime organizado, na esteira do que vem disposto na Lei
n°.12.850/13.

Tratando-se especificamente da corrupcdo e crime organizado, a inser¢do de
mecanismos consensuais para o incremento da eficiéncia persecutoria estd alinhada com
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, em especial as Convengdes das Nagdes
Unidas contra a Corrupg¢ao e contra o Crime Organizado, as quais sdo expressas ao prever que
cada Estado devera adotar medidas apropriadas para a adocdo de acordos de colaboragdo
premiada.””

A adogao de tais mecanismos de constru¢ao negociada no ambito sancionatorio parte
da inexordvel premissa de que determinados tipos de ilicito, pela sua propria natureza, sao
perpetrados no ambito de intricadas redes relacionais, sendo de dificil e até por vezes
impossivel apuragdo eficaz. Nesse diapasdo, a costura de acordos que importe em ganhos de
eficiéncia para a persecucao e interrupcao de ilicitos reiterados implica em adesdo a uma
visdo utilitaria que v€ a produgdo de resultados como algo prioritario para a Administragdo e
para a propria sociedade.

Nesse prisma ¢ que, a exemplo da Lei das Organizagdes Criminosas e da Lei de
Defesa da Concorréncia, a Lei Anticorrup¢do também adere ao instrumento do acordo de

leniéncia com vistas a constru¢ao de solucdes negociadas no ambito do poder administrativo

sancionatorio.

8.2 Conceito e requisitos

O acordo de leniéncia, que como todo acordo pressupde a troca de vantagens mutuas,

indica o ajuste para o intercambio de informagdes e documentos comprobatorios atinentes a

2" MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Novos Institutos Consensuais da Aciio Administrativa, Revista
de Direito Administrativo, vol. 231, jan./mar. 2003, p. 129-156.
* Cf. Art.37 do Decreto 5.687/06 e art.26 do Decreto 5015/04.
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autoria e participagdo nos ilicitos previstos na Lei Anticorrupcdo em contrapartida a
beneficios ou isen¢des sancionatoérias.

E dizer, o acordo de leniéncia consubstancia uma troca de vantagens em que a
Administragdo Publica obtém beneficios relativos a questdes probatorias concernentes aos
ilicitos, ao passo que o colaborador obtém vantagens relacionadas as sangdes a que estaria
assujeitado, das quais podera se isentar ou haverdo de ser mais lenientes ou brandas. O Estado
assume, pois, o papel de leniente, concedendo os beneficios legais, ao passo que o infrator
ocupa a posicdo de delator-colaborador.?*

O acordo de leniéncia consiste, pois, em uma transacao entre o Estado e o delator, por
meio da qual o Estado obtém, por parte de coautores do ilicito corruptivo, informagdes e
documentos propiciadores de uma mais eficiente persecu¢do, ao mesmo em que concede
beneficio sancionatérios orientados a estimular tal colaboragao.

Nessa linha ¢ que, reproduzindo dispositivo relativo a acordos de leniéncia no ambito
do direito concorrencial (art.86 da Lei n.12.529/2011), a Lei n° 12.846/13 dispds em seu
art.16 que a autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade publica podera celebrar acordo de
leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos ilicitos que colaborem
efetivamente com as investigagdes e o processo administrativo, desde que tal colaboracao
resulte na identificagdo dos demais envolvidos ¢ a obteng¢do célere de informagdes e
documentos que comprovem o ilicito corruptivo.

Pressupde-se para a adequada celebragdo de um acordo de leniéncia que o Estado nao
disponha, por si, de elementos probatorios aptos a assegurar uma condenagao pela pratica dos
atos lesivos previstos na Lei Anticorrupcdo e que, de outro lado, o colaborador disponha de
tais elementos orientados a viabilizar o resultado util do processo administrativo e judicial.

O instituto apresenta, assim, carater bifronte, pois se de um lado conforma técnica
especial de investigacdo, garantindo colaboracao livre e voluntdria orientada ao aporte de
material probatorio de relevo para o descortino do ilicito e seus autores, de outro revela e
garante moderno e inovador meio de defesa, se apresentando a disposi¢do do infrator na
avaliacdo do célculo estratégico relacionado a sua efetiva punicdo ou as possibilidades
concretas de se esquivar ou minimizar seu proprio sancionamento.

Necessario aqui enfatizar que, enquanto opcdo da defesa, ¢ instituto facultativo e
espontaneo, afinando-se com o sistema juridico-constitucional patrio, de maneira que embora

a pessoa juridica infratora abra mao de seu direito ao siléncio e a ndo-autoincriminagdo ao

280 MARRARA, Thiago. Comentarios ao art.16. In: DI PIETRO, Maria Silvia Zanella; MARRARA, Thiago.
Lei Anticorrup¢do comentada. Belo Horizonte: Férum, 2017, p.195-231.
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decidir colaborar com o poder publico, tal deriva de um juizo racional e livre de coerc¢ao, tudo
apoOs uma avaliagdo instrumental e estratégica.

Para a celebracdo do acordo de leniéncia e a correlata obtencao das benesses legais,
impde-se, assim, o cumprimento dos seguintes requisitos cumulativos: 1) a pessoa juridica seja
a primeira a se manifestar em termos de interesse na cooperagdo para a apuracgao do ilicito; ii)
cesse completamente seu envolvimento na infragdo investigada a partir da propositura do
acordo; 1i1) admita sua participagdo no ilicito, cooperando plena e permanentemente com as
investigacdes e processo administrativo (art.16, §1°, da Lei n°® 12.846/13).

Marrara bem sintetiza o quadro de requisitos para o acordo de leniéncia, classificando-
se didaticamente em exigéncias de natureza pessoal, temporal e finalistica. No concernente
ao aspecto pessoal, ¢ necessario que infrator seja uma pessoa juridica, nao se destinando para
pessoas fisicas envolvidas em atos corruptivos. Em relacdo ao aspecto de ordem temporal, ¢
necessario que a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar, incutindo-se um germe de
instabilidade entre as pessoas juridicas componentes de um grupo criminoso, estimulando-se,
pois, corridas pela leniéncia. Por final, no atinente ao aspecto finalistico, impde-se que a
pessoa juridica interessada comprometa-se a cooperar plena e de forma perene com as
investigacdes e processo administrativo e que aludida cooperacdo implique em efetiva
utilidade para a atividade probatéria do Estado.*®'

Vislumbra-se, outrossim, um requisito de natureza material, qual seja, o da
necessidade de ressarcimento integral dos prejuizos causados ao erario (art.16, §3°, da Lei n°
12.846/13), j4 que vedada a dispensa de recomposicao material do patrimonio publico entre as
clausulas firmadas entre as partes.

De outra parte, cumpre esclarecer que se faz necessario que a pessoa juridica candidata
ao acordo de leniéncia seja responsavel pela pratica de um ato lesivo de corrupgao previsto na
lei, ndo se destinando as hipdteses de ato lesivo de que teve conhecimento, mas nao
participou. Malgrado, tendo em perspectiva o critério da responsabilidade objetiva consagrado
na referida legislacdo, a pessoa juridica pode propor acordo de leniéncia para casos em que
uma pessoa natural tenha agido em seu beneficio ou interesse, independentemente da
existéncia de concurso de seus dirigentes, o que ira implicar, naturalmente, na incursao da

e 282
pessoa natural ao processo de responsabilizagdo competente.

21 MARRARA, Thiago. Comentarios ao art.16. Op. cit.
282 SIMAO, Valdir Moyses; VIANNA, Marcelo Pontes. O acordo de leniéncia na lei anticorrupcio: historico,
desafios e perspectivas, Sao Paulo: Trevisan Editora, 2017, p.105/106.
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Ademais, ainda no referente a dimensdo temporal do acordo, cabe ver que a lei ndo
estabelece qualquer marco de admissibilidade para a sua celebragdo, limitagdo essa levada a
efeito apenas no nivel infralegal pelo art.30, §2°, do Decreto Federal n° 8.420/2015 que
estabeleceu que a proposta somente poderda ocorrer até a conclusdao do relatério a ser
elaborado no ambito do processo de responsabilizagao.

A referida limitacdo temporal, no entanto, ja tem recebido criticas, se apontando de
forma apropriada que a legislagdo apenas estabeleceu a necessidade da utilidade da
colaboragdo, o que poderia ocorrer apOs a elaboracdo do relatério pela autoridade
administrativa e, at¢é mesmo, apos a conclusdo do processo administrativo de
responsabiliza¢do com a imposi¢do de alguma penalidade, ja que poderia a pessoa juridica
apresentar provas atinentes a participacdo de outros envolvidos no ilicito ou ainda reportar
outra infragdo distinta que, até aquele momento, ndo era objeto de particular atencgdo
Estado.*®
Impende atentar, nesse particular, para a necessidade de uma certa harmonia
normativa entre diplomas relativos a composicdo na seara punitiva, ja que nesse aspecto o
art.4°, §5° da Lei n° 12.850/13, que trata das organizacdes criminosas, admite a colaboragao
ainda que ja prolatada sentenca no dmbito penal, o que torna a limitacdo temporal prevista
para os acordos de leniéncia contraditoria com os proprios escopos do microssistema de
combate a corrupgao.

Impde-se, de outra banda, que o acervo probatorio ofertado no acordo de leniéncia
tenha consisténcia suficiente para além de qualquer duvida razoavel, o que nao implica
necessariamente dizer que deva resultar em condenagdes, que podem nio ocorrer por motivos
variados.”*'E dizer, ainda que o relevo e ineditismo sejam essenciais a possibilidade de
celebracao de acordos, cuja expectativa ¢ de que sejam uteis e efetivos, tem-se unicamente
uma obrigacdo de meio e nao resultados, ja que existem uma multiplicidade de varidveis nao
necessariamente adstritas ao controle do colaborador.

O relevo e utilidade do material probatorio ofertado relaciona-se, assim, com a
potencial otimizagdo da atuacdo preventiva e repressiva do Estado e pelo inerente interesse
publico na celebragdo do acordo, o qual deve ser sopesado pela percuciente analise do
equilibrio entre os beneficios concedidos e proveitos obtidos na equagdo compositiva, sempre
tendo em mira as circunstancias faticas e juridicas especificas e a dimensdo e magnitude dos

ilicitos.

283 SIMAO, Valdir Moyses; VIANNA, Marcelo Pontes. Op. cit, p.109/110.
2 CARVALHOSA, Modesto, Op.cit.378/380.
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No mais, ainda que a Medida Provisoria 703/2015 nao tenha sido convertida em lei,
por tudo recomendédvel que os acordos de leniéncia contemplem necessariamente clausula
dispondo acerca da necessidade de implementacao ou melhora de mecanismos de compliance,
ja que se trata de instituto em harmonia com todo o espirito e finalidade que o microssistema

de combate a corrupgao.

8.3 Autoridades competentes para a celebracio de acordos de leniéncia e articulagao

institucional

Um dos pontos criticos da legislagdo anticorrupc¢do consiste no fato de que conferiu
competéncia para a celebragdo de acordos de leniéncia a um elevado espectro de autoridades,
ja que o art.16 faz referéncia a autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade publica.

Assim, pelos termos legais e em se tratando de uma lei de natureza nacional e, desta
feita, aplicavel indistintamente a todos os poderes publicos em suas multiplas esferas
governamentais, a pléiade de autoridades competentes ¢ multipla, distribuindo-se entre 6érgaos
e pessoas juridicas do Poder Executivo, Legislativo e Judiciario nos trés niveis federativos.

Além disso, a legislagdo ndo esclarece pormenorizadamente quais seriam as
autoridades maximas competentes para a celebragdo do acordo de leniéncia em todos os
niveis administrativos de nossa estrutura governamental, ressalvada a leniéncia no ambito do
Poder Executivo Federal e no tocante a atos lesivos corruptivos praticados contra entidades
estrangeiras, casos em que se atribui expressamente competéncia para a Controladoria Geral
da Unido (art.16, §10, da Lei n°® 12.846/13).

Desta feita, no tocante as demais esferas governamentais, tais como Poder Executivo
dos Estados e Municipios e Poder Legislativo e Judiciario federal e estadual, cada qual devera
fazer uso de sua competéncia auto organizativa para a defini¢do regulamentar dos
responsaveis para a celebragio dos referidos acordos.”

Acertadas, nesse particular, as observagdes de Carvalhosa®™, especialmente quando
pontua que o caput do art.16 da Lei Anticorrupgdo, que atribui a competéncia para a
autoridade méaxima de cada 6rgdo ou entidade, deve ser interpretado de forma concorde com o
espirito teleoldgico da legislagdo, harmonizando-o com o disposto no §10 do mesmo
dispositivo, ainda que nos planos estadual e municipal, bem como no ambito dos demais

Poderes Legislativo e Judiciario.

2 MARRARA, Thiago. Comentarios ao art.16. Op. cit
286 CARVALHOSA, Modesto, Op.cit.390/391.
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Nesse contexto, ndo se afigura efetivamente recomendavel que Prefeitos,
Governadores, Ministros, Secretarios, Presidentes de Tribunais, Camara, Senado,
Assembleias Legislativas e Camaras Municipais sejam as autoridades competentes para os
julgamentos administrativos e correspondente acordos de leniéncia por atos corruptivos
praticados em seus respectivos dominios, ja que via de regra, os atos previstos e capitulados
na lei, na maior parte dos casos, envolve direta ou indiretamente tais autoridades, o que
tornaria a aplicabilidade e os escopos da legislagao letra morta.

Por tal razdo, interpretagdo sistémica e teleologica indica que tal competéncia, tal qual
no ambito federal, devera ser reservada aos Orgdos correcionais e disciplinares dos entes
implicados, os quais devem ser investidos de especificas atribui¢des investigativas e
judicante-administrativas, garantindo-se estrutura e competéncia para seus componentes, que
devem se ver livres de injungdes que eventualmente comprometam a imparcialidade esperada.

Questdo, de outra senda, que ja vem causando e por certo continuard a implicar em
disputas de toda ordem consiste na possibilidade de atuagdo contraditdria entre diferentes esferas e
orgaos governamentais se nao engendrados esquemas de articulagao institucional que assegurem a
eficécia e seguranca juridica para a escorreita celebracao de acordos de leniéncia.

Isso porque, em sendo multiplas as instincias e o6rgdos de controle e, podendo um
mesmo fato, acarretar consequéncias sancionatérias em distintas searas, tais quais no ambito
penal, administrativo e civil, indispensdvel uma articulag@o institucional, a fim de que os
acordos sejam eficazes e ndo impliquem em atividades contraditorias, minando a atratividade
e credibilidade de eventuais acordos.

Com efeito, inexistiria um minimo de seguranca juridica acaso a pessoa juridica
celebrasse acordo de leniéncia junto a um 6rgdo administrativo correcional e posteriormente
se assujeitasse a agdes de responsabilidade civil por atos de improbidade administrativa
ajuizadas pelo Ministério Publico ou at¢ mesmo a agdes penais em face de seus dirigentes
justamente em virtude das provas que ela mesmo entregou em razao do acordo.

Assim, ainda que a legislagdo ndo tenha contemplado essa articulacdo institucional,
mantendo o sistema punitivo- repressivo pleno de ilhas administrativas, uma boa e eficiente
persecucao alinhada com as expectativas geradas pela colaboragao efetiva, impde que haja
uma concatenacdo harménica e cooperativa por meio de “rede de agéncias”,** ' mesmo porque

a premissa da celebracdo de acordos se orienta pela boa-fé e pelo principio da confianga, ndo

27 O’DONNELL, Guillermo. Horizontal accountability in new polyarchies. Working Paper n. 253, April
1998. The Helen Kellogg Institute for International Studies. University of Notre Dame. Notre Dame, Indiana,
United States of America. Disponivel em: <https://kellogg.nd.edu/publications/workingpapers/WPS/253.pdf>.
Acesso em 04/06/2018.
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sendo razoavel que o Estado aja de maneira contraditoria em suas diversas esferas de forma
criar um ambiente de instabilidade institucional.

Nesse contexto, ainda que a autoridade competente, em principio, para firmar o acordo
de leniéncia com a pessoa juridica envolvida em atos corruptivos seja a Controladoria-Geral
da Unido ou as autoridades maximas de cada uma das outras esferas, conforme as
regulamentacdes a serem editadas, tudo recomenda uma atuagdo organica, notadamente
envolvendo as Advocacias Publicas, Ministério Publico e os respectivos Tribunais de Contas.

Tal se faz ainda necessario em razao do inolvidavel risco da celebragao de acordos
inoportunos, mormente se a prova apresentada pela pessoa juridica que pretende a
colaboracdo ja tenha sido produzida ou obtida por outro 6rgdo, o que a tornaria inutil, ja que
ndo teria o potencial de contribuir para o aprofundamento das investigacdes.”®

Assim, a atratividade dos acordos de leniéncia impde um ambiente de seguranca
juridica em que estejam claramente apresentados ao infrator os elementos de risco e
incentivos a serem sopesados quando de sua decisdo estratégica de colaborar, de maneira que
impde-se a observancia da transversalidade em sua configuragao concreta, relativizando-se a
fragmentacao organizacional do Estado com a negociacao de um acordo unico, o qual esteja
alinhado aos interesses do ente estatal globalmente considerado.

De qualquer forma, imprescindivel que qualquer acordo contemple sempre a
participagdo do Ministério Publico, em especial em razdo perfil pluricompetente para a
atuacdo civel e criminal na repressdo dos ilicitos capitulados na Lei Anticorrupgao,
participacdo essa que propiciard maior seguranga ao colaborador em razao do tratamento
global dos aspectos punitivos referentes aos ilicitos revelados.

Convém anotar, ainda, que o desenho constitucional generalista do Ministério Publico,
ndo circunscrito a dada especialidade tematica, bem como os instrumentos investigativos mais
amplos de que dispde, certamente lhe conferem uma maior amplitude negocial em relacdo aos
demais negociadores, qualificando-o de forma mais acentuada para a atuacdo preventiva e
repressiva nesta seara.

No mais, na perspectiva da pessoa juridica colaboradora, tal atuagdo organica e
interinstitucional tende a afastar usos futuros inoportunos do acordo em razdo do
compartilhamento dos dados entre as instancias de controle e fiscalizagdo do Estado,

vulnerando-se a boa fé e as justas expectativas.

28 PEREIRA, Victor Alexandre El Khoury M. Acordo de leniéncia na Lei Anticorrup¢io (Lei n°
12.846/2013). Revista Brasileira de Infraestrutura — RBINF, Belo Horizonte, ano 5, n. 9, p. 79-113, jan./jun.
2016.
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E bem de ver, no entanto, que a falta de tal afinago e interlocugdo institucional tem se
feito sentir na pratica, muito também em virtude da atuacdo embriondria no tocante a questao.
Com efeito, em acordos de leniéncia firmados pelo Ministério Publico Federal no ambito da
Operacao Lava Jato ndo foram incluidos 6rgdos como a Controladoria Geral da Uniado,
Tribunal de Contas da Unido e Ministério Publico dos Estados, o que tem gerado
questionamentos, inclusive judiciais, de toda ordem.

Destarte, no ambito do Tribunal de Contas tem se entendido que tais instrumentos nao
afetam as suas competéncias proprias para a avaliagdo e sancionamento por eventuais
prejuizos causados, na forma do disposto na Lei n°® 8.443/1992, a despeito de se ter
prestigiado a cooperacdo perante o Ministério Publico no tocante as medidas cautelares de
indisponibilidade e dosimetria das san¢des, consoante o deliberado no Acordao n® 483/2017-
TCU-Plenario, condicionando-se, no entanto, a subsequente cooperagdo perante a propria
jurisdi¢do de contas.”

De igual modo, a propria Unido questionou a celebragdo de tais acordos sem a sua
participagdo, tendo sido reconhecido pelo Tribunal Regional da 4* Regido que o avencado nao
atingiria sua esfera de competéncia no concernente a persecugdo por eventuais atos de
improbidade administrativa e ressarcimento dos danos causados, pontuando-se a necessidade
de re-ratificacdo de acordos de leniéncia por outros 6rgdos no referente as suas esferas de
competéncia.290

A questdo, no entanto, ainda parece longe de consenso, tendo inclusive a 5 Camara de
Coordenacdo e Revisao (CCR) do Ministério Publico Federal (MPF) publicado estudo técnico
em que condicionou a possibilidade de empréstimo de prova produzida em acordos de
leniéncia para 6rgdos publicos de fiscalizagdo e controle ou por terceiros interessados que se
legitimem a tal disclosure a adesdo racional e razodvel aos termos negociados e acertados
entre Estado e colaborador.*’

Por final, embora se reconheca a necessidade de atuagdo organica e articulada entre as
diversas esferas governamentais e as dificuldades a ela inerentes, por certo que eventual
acordo isolado nao podera contemplar clausulas atinentes a competéncias e atribuigdoes de

outros 0rgaos, ainda que considerado o Estado como realidade uma e indivisivel.

2 7ZYMLER, Benjamin; ALVES, Francisco Sérgio Maia. Acordos de Leniéncia e o papel do TCU. Interesse
Publico — IP, Belo Horizonte, ano 20, n. 107, p. 153-168, jan./fev. 2018.

% BRASIL. Tribunal Regional da 4* Regido, Agravo de Instrumento n° 5023972-66.2017.4.04.0000/PR — 3°
Turma —Relatora: Desembargadora Federal Vania Hack de Almeida - Pub. 24.08.2017.

2! BRASIL. Ministério Publico Federal. Estudo Técnico n° 01/2017 — 5* CCR, de setembro de 2017, disponivel em
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr5/coordenacao/grupos-de-trabalho/comissao-leniencia-colaboracao-
premiada/docs/Estudo%20Tecnico%2001-2017.pdf, acesso em 05/06/2018.
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8.4 Frustracio ou descumprimento do acordo de leniéncia e suas consequéncias

juridicas

Como visto, o acordo de leniéncia pressupde boa-fé bilateral, ou seja, gera justas
expectativas juridicas acerca de seu efetivo cumprimento tanto por parte do Poder Publico
quanto por parte da pessoa juridica interessada.

Nesse contexto, mesmo que do acordo ndo derive a necessidade de assegurar a
eventual condenacao de terceiros, ¢ imperioso que garanta a ampliagao objetiva e subjetiva do
quadro probatorio de maneira util e consistente, sob pena de ndo cumprir seu propoésito, o que
evidentemente estard na contramio do interesse publico que legitima a sua existéncia e o
interesse em sua celebracgao.

Desta feita, em casos de eventual celebragdo de acordo que nao produza os efeitos
probatérios em razdo da ndo colaboracdo plena da pessoa juridica com as autoridades
encarregadas do processo administrativo e judicial, certamente tal ndo poderd produzir os
efeitos juridicos que lhe sdo proprios com o abrandamento ou isencao das sangdes previstas.

Assim, na hipotese de a pessoa juridica ocultar provas materiais ou documentais que
posteriormente se descortine em seu poder, omitir testemunhos de pegas chaves para a
comprovacdo dos ilicitos e ou continuar engajada em outras praticas corruptivas
subsequentemente apuradas, ha de se ter por descumprido o acordo.

Necessario, nessa linha, em atendimento ao que dispde o art.16, §4°, da Lei n® 12.846/13,
que sejam devidamente consignadas as clausulas essenciais que estipulem as condigdes
necessarias para assegurar a efetividade da colaboracdo e o resultado ttil do processo.

Nada impede, no entanto, que as provas obtidas em acordo de leniéncia resolvido em
funcdo do inadimplemento do colaborador sejam utilizadas em desfavor dele préprio e de
terceiros, uma vez que a disciplina legal dispde que apenas o acordo rejeitado ndo importara
no reconhecimento da pratica do ilicito (art.16, §7°, da Lei n® 12.846/13).

Em casos tais, pressupondo-se que o acordo foi aceito e devidamente celebrado, tendo
sido resolvido em razdo de culpa imponivel ao colaborador, hd vulneragao da boa-fé que
alinha os interesses convergentes, o que torna licito e legitimo o uso das provas anteriormente
obtidas pelo Poder Publico em desfavor da propria pessoa juridica responsavel pela leniéncia
e dos terceiros a ela associados.

De mais a mais, em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica
ficara impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do conhecimento

pela administra¢do publica do referido descumprimento (art.16, §8°, da Lei n® 12.846/13).
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8.5 Acordo de leniéncia e impactos sistémicos e sancionatdrios

A possibilidade de acordos de leniéncia versando sobre os atos ilicitos previstos na
legislacdo anticorrupcdo tem provocado uma série de questionamentos tedricos e praticos,
muito em virtude da consolidada visdo que até entdo vigorava e que via a indisponibilidade do
interesse publico de forma hermética e unidimensional.

Esse contexto juridico vinha devidamente consagrado em termos normativos no art.17,
§1°, da Lei n® 8.429/92, o qual dispde ser inadmissivel a transacdo, acordo ou conciliagcdo nas

acdes de improbidade administrativa.

2 3

Ainda que algumas vozes®” e decisdes judiciais®™’ se levantassem contra uma
intepretagao literal do dispositivo, em especial para a admissao de transagao em atos de
improbidade administrativa de menor expressdo pecunidria, o fato ¢ que a discussdo
passou a tomar corpo com a aprovacdo da Lei Anticorrup¢do e Lei do Crime
Organizado, com a consequente previsdao da possibilidade de acordos de leniéncia e
acordos de colaboragdo premiada e os intimeros desdobramentos sancionatorios dai
decorrentes.

A visdo da inadmissibilidade de composi¢do em agdes de improbidade administrativa
passou entdo a sofrer uma releitura dogmatica mais enfatica a partir da abertura normativa da
possibilidade de celebracao de acordos de leniéncia e da propria possibilidade de colaboracao
premiada no ambito penal, j& que se tratam de disposi¢des que ndo convivem de forma
harmoénica no microssistema de combate a corrupgao.

Seria evidentemente de maxima incoeréncia sistémica se admitir a colaboragdo
premiada no ambito penal, ramo orientado a tutela dos bens juridicos de maior relevo e com
0s mais incisos instrumentos de repressao ou admiti-la no ambito de acordos de leniéncia
envolvendo atos corruptivos, ¢ ao mesmo tempo vedi-la em matéria de improbidade
administrativa, trazendo, pois, inolvidavel inseguranga juridica a eventual colaborador, que
estaria ainda sujeito as inimeras e graves sangdes ali cominadas.

Nessa esteira, também o proprio Codigo de Processo Civil e a Lei n° 13.140/2015 (Lei

da Mediacgdo) trazem disposi¢des que impdem uma releitura no manejo de instrumentos de

consensualidade, incluindo ai a possibilidade de tais ajustes no dmbito da improbidade

22 LOBO FILHO, Fernando Rissoli; GUADANHIN, Gustavo de Carvalho. O compromisso de ajustamento de
conduta como mecanismo de consenso em matéria de improbidade administrativa. Forum Administrativo —
FA, Belo Horizonte, ano 15, n. 174, p. 27-33, ago. 2015.

29 BRASIL, Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n° 2004.002.22949. Décima Quinta
Camara Civel. Rel. o Des. Celso Ferreira Filho. Decisdo unanime. DJERJ: 09.06.2005.
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administrativa, havendo alguns294 até mesmo a sustentar a revoga¢ao do art.17, §1°, da Lei n°
8.429/92, ja que o §4° do art. 36 da Lei n® 13.140/2015 ¢ expresso ao dispor que: “nas
hipoteses em que a matéria objeto do litigio esteja sendo discutida em agdo de improbidade
administrativa ou sobre ela haja decisdo do Tribunal de Contas da Unido, a conciliagdo de
que trata o caput dependera da anuéncia expressa do juiz da causa ou do Ministro Relator”.

Assim, tanto no prisma cronoldgico quanto sistémico, o acordo compositivo em
demandas versando sobre improbidade administrativa passou a ser juridicamente admitido,
posigao de resto encampada pelo Conselho Nacional do Ministério Publico e que vem sendo
seguida no 4mbito de inimeros Ministérios Publicos dos Estados®”’.

O Conselho Nacional do Ministério Publico, a proposito, editou a Resolugdo n°
179/2017, prevendo expressamente em seu art.1°, §1°, a possibilidade de se firmarem
compromissos de ajustamento de conduta nas hipoteses configuradoras de improbidade
administrativa, o que ha de ser feito sem prejuizo do ressarcimento ao erdrio e da aplicacdo de
uma ou algumas das sang¢des previstas em lei, de acordo com a conduta ou o ato praticado.

Os termos de ajuste de conduta e leniéncia deverdo, portanto, articular os respectivos
orgaos publicos responsaveis a fim de que se propicie a aplicagdo célere e proporcional das
respectivas sangdes, ainda que eventualmente minoradas, bem como a inafastivel
recomposi¢do do erdrio, dando-se particular énfase a eficiéncia e célere resolugdo das
controvérsias.

Para tanto, cumpre ter por necessarias e obrigatorias clausulas prevendo o completo
ressarcimento ao erario, a completa cessacdo em praticas de carater ilicito, a transferéncia de
recursos obtidos eventualmente de forma ilicita para o Poder Publico, o estabelecimento de
multa cominatoria para a hipdtese de descumprimento do acordo, bem como a oferta de
garantias minimas que atendam a possibilidade de atendimento do quanto acordado.

Ademais, para a adequagdo do acordo compositivo impde-se como indeclinavel a
admissdo quanto a participagdo nos fatos ilicitos, a identificacdo de outros eventuais
envolvidos e o fornecimento de eventuais outras provas relacionadas a apuragdo com a
colaboracao plena e permanente com as investigacdes € com eventual processo judicial.

Em consequéncia, em havendo simultdnea pratica de atos lesivos previstos na Lei

Anticorrup¢ao e de Improbidade Administrativa, para além dos beneficios sancionatdrios

2 DIDIER JR., Fredie; BOMFIM, Daniela Santos. A colaboragio premiada como negécio juridico
processual atipico nas demandas de improbidade administrativa A&C — Revista de Direito Administrativo
& Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 67, p. 105-120, jan./mar. 2017.

295 BRASIL, Ministério Publico do Parana, Resolugdo CSMP n° 01/2017; Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais, Resolu¢do CSMP n° 03/2017.



Acordos de Leniéncia | 163

previstos no art.16, §2°, da Lei n® 12.846/13, que consistem na isen¢do da pena de publicacio
extraordinaria da decisdo condenatoria e da proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencoes, doagdes ou empréstimos de o6rgdos ou entidades publicas e de institui¢des
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e
maximo de 5 (cinco) anos, bem como da reduc¢do em até 2/3 (dois tergos) o valor da multa
aplicavel, se fard possivel transacionar acerca das cominagdes previstas no art.12 da Lei n°
8.429/92, isentando a pessoa juridica e seus responsaveis de uma ou alguma das sang¢des ali

cominadas.
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9. EXTINCAO DA PRETENSAO PUNITIVA

9.1 Prescricao e corrup¢iao

A natural complexidade de fatos envolvendo esquemas de corrupgao aliada as notdrias
dificuldades e caréncias institucionais dos 6rgaos de controle encarregados da dissuasdo e
repressao a tais praticas sempre trouxeram um quadro desalentador no tocante a impunidade
que sempre se fez presente nessa seara.

A percepcao geral da impunidade associada a corrupcdo, que de alguma forma vem
sofrendo alguma paulatina transmutagdo, tem sido demonstrada empiricamente em estudos
levados a efeito sobre o tema, tendo se pontuado resultados pifios do ponto de vista punitivo-
judicial, de casos de servidores publicos demitidos em processos administrativos por
corrupcao. Com efeito, estudo de pesquisadores da Fundagdo Getulio Vargas apontou, nesse
prisma, que a eficacia do sistema criminal, em feitos j& devidamente instruidos no ambito
administrativo, girava em torno de 3%.

E dizer, apenas 3% de servidores condenados administrativamente por corrupgao
foram condenados criminalmente de forma definitiva pelos mesmos fatos. A mesma pesquisa
ainda revelou que o quadro na perspectiva civel era ainda menos alentador, tendo sido
apontado o percentual de 2% de punigdes em tais casos quando os fatos eram levados a
apreciacdo do Poder Judiciario.”®

Forgoso reconhecer, portanto, que se assim o ¢ em casos em que ha de alguma forma a
descoberta e punic¢ao do ilicito, ainda que na seara administrativa, a efetiva puni¢do em geral ¢
algo menos que ilusoria.

Nao ha davidas de que existem explicagdes multifatoriais para tais pifios resultados na
persecucao de tais praticas, dentre elas as j& mencionadas caréncias institucionais, a natural
complexidade dos esquemas engendrados € o comprometimento politicos de Tribunais
Superiores e Tribunais de Contas. No mais, certamente a prescricao também se alinha entre as
causas principais de impunidade.

Nessa linha, ainda que a prescri¢gdo cumpra relevante papel estabilizador das relagdes
juridicas, especialmente em virtude da necessidade de se enderecar definitivamente certas
questdes, o fato € que o uso distorcido do instituto tampouco pode ser aceito de forma acritica

em contradi¢do ao interesse publico.

2% ALENCAR, Carlos Higino Ribeiro de; JUNIOR, Ivo Gico, Corrupcao e Judiciario: A (in) Eficacia do
Sistema Judicial no Combate a Corrupciao, Revista Direito GV, Sao Paulo, p. 075-098, Jan-Jun. 2011.
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A proposito, como nos noticia Cheker, pesquisa do CNJ datada do ano de 2013 indica
que, aquela altura, a quantidade de processos em tramitagdo sobre corrupg¢do, lavagem de
dinheiro e improbidade chegou a 25.799 e que, de 1° janeiro de 2010 a 31 de dezembro de
2011, foi declarada a prescri¢ao de 2.918 agdes, ou seja, mais de 10% do total de casos, o que
bem denota o acentuado grau de ineficiéncia da persecucdo.”’ No ambito do Supremo
Tribunal Federal o quadro ¢ ainda mais desalentador, havendo noticia de prescrigdo para um
percentual aproximado de 22% dos casos envolvendo politicos com foro por prerrogativa de
funcio envolvidos na pratica de delitos.*”®

Sem embargo, cumpre ver que que a Lei Anticorrup¢do consagrou dindmica propria
para a prescri¢do, reproduzindo, inclusive o disposto na Lei n® 8.112/90, que trata do regime
juridico dos servidores publicos da Unido.

Por certo, no entanto, que surgirdo inimeras perplexidades e controvérsias acerca do
disposto na legisla¢do anticorrup¢do, mormente em face da falta de uniformidade com outros

diplomas previstos no microssistema de combate a corrupgao.

9.2 Regime Legal da Prescri¢ao — Inicio e interrupcao do prazo prescricional

Impde-se, de inicio, frisar que a prescri¢do, no ambito da Lei Anticorrupgdo, consiste
na perda do direito a pretensdo sancionatoria em virtude do transcurso de um prazo
normativamente delimitado no qual houve a inércia da Administragdo genericamente
considerada.

Trata-se, pois, de instituto que conjuga a ideia de transcurso do tempo e inércia do
titular do direito e que traz como consequéncia a perda de uma pretensdo que, outro modo,
seria juridicamente exigivel.

Nessa toada, o regime legal da prescrigdo na Lei Anticorrup¢ao vem consagrado em
seu artigo 25, dispondo-se o prazo prescricional quinquenal para a persecugdo civel ou
administrativa dos ilicitos ali previstos.

Estabeleceu-se, outrossim, regramento bifronte para a fixacdo do termo a quo da
contagem, sendo regra geral da ciéncia do ilicito e, em se tratando de infra¢des continuadas ou

permanentes, da data em que cessar a permanéncia ou continuidade.

#7 CHEKER, Monique. Pelo MP: Modelo prescricional brasileiro: um incentivo a impunidade, disponivel em
https://www.jota.info/especiais/pelo-mp-modelo-prescricional-brasileiro-um-incentivo-impunidade-02052016, acesso
em 07/06/2018.

298 SALCEDO, Gabriela; SARDINHA, Edson; RESENDE, Sara. EL PAIS. STF investigou 500 parlamentares
desde 1988, mas condenou apenas 16, 23 ago 2015, disponivel em https://brasil.elpais.com/brasil/
2015/08/22/politica/1440198867 786163.html, acesso em 07/06/2018.
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Dificuldade que se impde, pois, de inicio ¢ a de delimitar o exato instante em que hé a
ciéncia do ilicito, em especial se considerada a questdo da distribuicdo funcional organica da
Administragdo Publica. E dizer, a falta de um marco claro que delimite a ciéncia da
Administragdo pode gerar inseguranga juridica, chegando alguns mesmo a cogitar de eventual
inconstitucionalidade do dispositivo.*”

Aponta-se, outrossim, a clara falta de uniformidade com outros diplomas componentes
do microssistema de combate a corrup¢do, o que evidentemente trara problemas de
aplicabilidade sancionatoria em casos de persecucdao simultinea por atos corruptivos e de
improbidade e mesmo por violagdo a Lei de Licitagdes.

Com efeito, embora a Lei n°8.666/93 ndo disponha acerca da prescri¢do, tem-se
entendido, por meio de uma interpretagao sistémica, que o prazo prescricional para as sangdes
previstas, inclusive as dos arts. 87 e 88, ¢ o quinquenal, o qual tem inicio de contagem a partir
da pratica da infracio.”® De outra linha, o art.1° da Lei n° 9.873/99 estabelece o prazo de
cinco anos, contados da ciéncia do fato, para o exercicio de agdes punitivas pela
Administragao Publica Federal.

De sua vez, a Lei de Improbidade Administrativa prevé, em seu art.23, que a
prescricao se da em até cinco anos apos o término do exercicio de mandato, de cargo em
comissdo ou de funcdo de confianca e dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica
para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo publico, nos casos de
exercicio de cargo efetivo ou emprego.

Sem embargo, como alhures consignado, a Lei Anticorrupcao traz dispositivo
semelhante ao consagrado no art.142, 1°, da Lei n® 8.112/90, que trata do Estatuto dos
Servidores Publicos da Unido, j& que ali se prevé que o prazo da prescricdo comega a correr
da data em que o fato se tornou conhecido.

Assim, ainda que a falta de uniformidade de prazo prescricional efetivamente traga
problemas de aplicabilidade uniforme da legislacdo e ndo seja o ideal, tem-se que ndo ha
como sustentar a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei Anticorrup¢do no que concerne
ao seu termo a quo, em especial porque opcao legislativa se deu em consonancia com valores
caros a Carta Magna, em especial a probidade administrativa, a qual qualifica até mesmo o

direito fundamental a uma boa administragdo publica.

¥ GALVAO, Leonardo Vasconcellos Braz. A inconstitucionalidade do art. 25 da Lei Anticorrupg¢io. Férum
Administrativo — FA, Belo Horizonte, ano 15, n. 173, p. 23-30, jul. 2015.

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 769.942/RJ, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira
Turma, julgado em 1°.12.2009, DJe, 15 dez. 2009.
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Ademais, ao estabelecer a imprescritibilidade das agdes de ressarcimento em casos de
improbidade administrativa (art.37, §5°, da CF), a Constituicdo Federal efetivamente
consagrou um regime juridico diferenciado para a persecucao por atos corruptivos em geral.

Questao, pois, que se coloca ¢ a de efetivamente determinar o que constitui a ciéncia
da Administragdo para fins de verificagdo de sua inércia e para o inicio da contagem do prazo
prescricional.

Nesse particular, impende observar que ha mais de um legitimado para promover a
apuracdo e consequente responsabilizacdo da pessoa juridica. De fato, de uma parte, no
concernente a responsabilizacdo administrativa, exsurge como legitimado para promover a
apuracdo a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade que sofreu o ato lesivo e, no ambito
da Unido, a Controladoria Geral da Unido. De outro, no relativo a responsabilizacao civil,
destacam-se a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas
Advocacias Publicas ou orgaos de representacao judicial e o Ministério Publico.

Nessa linha, no relativo a responsabilidade administrativa, para a delimitagdo da
ciéncia da Administragdo, basta o recebimento formal de eventual dentincia ou representacao
dando conta do ilicito corruptivo no ambito administrativo da entidade lesada, sendo
desnecessario que se comprove que o fato chegou efetivamente ao conhecimento da
autoridade competente, mesmo porque se ndo houver o devido encaminhamento da noticia
poder-se-a cogitar de eventual responsabilidade funcional do servidor piblico omisso>"". Esse,
inclusive, ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica no tocante as infragdes
administrativas de servidores ptblicos da Unido.*"

No tocante a responsabilizagdo judicial, em sendo as respectivas advocacias das
entidades lesadas as competentes para a tomada de providéncias de sua al¢ada, o prazo em
relagdo a elas se inicia juntamente com o prazo para a apuragao administrativa.

Ja no tocante ao Ministério Publico o marco inicial de contagem ha de ser aquele em
que teve a efetiva ciéncia, ndo bastando a ciéncia documentada no dmbito da Administracao,
eis que poderd haver a sonegacdo de tais informagdes do Ministério Publico pelo prazo
prescricional, alijando-se assim o aludido 6rgao da tomada de providéncias de sua algada.

Basta ver, a esse proposito, que o art.15 da Lei n° 12.846/13 apenas determina que se

dé conhecimento ao Ministério Publico apds a conclusdo do processo administrativo para a

31 A esse proposito, a propria Lei Anticorrup¢io é expressa ao estabelecer em seu art.26 que a autoridade
competente que, tendo conhecimento das infracdes previstas nesta Lei, ndo adotar providéncias para a apuracao
dos fatos sera responsabilizada penal, civil e administrativamente nos termos da legislagdo especifica aplicavel.
392 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. MS n° 14.446/DF - 2009/0121575-7. Relator: Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, julgado em 13/12/2010.
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apuracdao de eventuais delitos, ao passo que o art.20 da mesma lei autoriza o Ministério
Publico a até mesmo reclamar san¢des administrativas pela via judicial na hipotese de
omissao da Administragao.

Haveria, assim, uma incoeréncia sist€émica interna se a ciéncia da Administragao
Publica deflagrasse o prazo prescricional também para o Ministério Publico. Isso porque, a
propria omissdo da Administragdo Publica, que a legislacdo quis coibir conferindo atribui¢do
suplementar ao 6rgdo ministerial para pugnar por sangdes administrativas, tornaria inviavel
eventual persecucdo ministerial, acaso esse o0rgdo tivesse ciéncia do ilicito apenas apds a
consumagao da prescricdo para a Autoridade Administrativa.

Alguma perplexidade certamente também haverd de ser observada para os casos de
infragdo continuada ou permanente, para os quais a legislagao estabelece que o marco inicial
para a contagem prescricional ¢ o do dia em que a infragdo cessar.

A regra em testilha, por obvio, hd de ser interpretada de forma harmonica com a
primeira parte do dispositivo. Assim ¢ que, em tendo a Administracdo ciéncia da infracdo e
esteja a apuré-la, porém a pessoa juridica continue a praticar ilicitos corruptivos durante as
apuragdes, o prazo prescricional somente terd inicio quando cessacao das infragdes.

De outra senda, na hipdtese de a Administragao ter sido vitima de atos ou infragdes
continuadas que ainda ndo chegaram ao seu conhecimento, por 6bvio que o marco inicial ndo
podera ser o da pratica da ultima infracdo, pois assim estar-se-ia a beneficiar o infrator
contumaz em nitida contradicdo com a teleologia legal. Em casos tais, por ébvio, o marco
inicial da contagem prescricional somente podera ser o da ciéncia da Administragao.

Em suma, a regra que prevé o inicio da contagem do prazo prescricional para casos de
infragdes permanentes ou continuadas quando da cessagdo destas somente terd incidéncia para
casos em que a Administracao ja tenha tido ciéncia do ilicito e continue a ser lesada pelas
praticas corruptivas. Em casos diversos, ainda que se trate de infragdes continuadas ou
permanentes, o termo inicial de contagem do prazo prescricional devera seguir a regra geral,
qual seja, o da ciéncia formal da pratica do ilicito.

A legislacdo estabeleceu, outrossim, dois marcos interruptivos da prescrigdo, o
primeiro ¢ o da instauracao do processo administrativo ou judicial (art.25, paragrafo tnico, da
Lei n® 12.846/13). Assim, o ajuizamento de agdo civil publica visando a aplica¢do das sangdes
capituladas no art.19 da legislacdo anticorrup¢@o ou a instauracdo de processo administrativo
para a aplicagcdo das san¢des administrativas constituem marcos interruptivos autdonomos da

prescri¢do, podendo, pois, ocorrer sucessivamente.
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Tém-se ainda a interrup¢ao da prescri¢ao quando da celebragdo de acordo de leniéncia
(art.16, §9°, da Lei n° 12.846/13). Em tal caso, a interrup¢do da prescri¢ao se da tanto em
relagdo a responsabilizagdo administrativa quanto judicial, mormente em virtude da
imprescindibilidade da participacdo do Ministério Publico para a formalizacdo de tais

acordos.
9.3 Imprescritibilidade das acdes ressarcitorias

Sem embargo da previsdo legal acerca da prescritibilidade das san¢des administrativas
e judiciais previstas na Lei n® 12.846/13, o fato ¢ que o ressarcimento ao erario em funcao da
pratica de atos corruptivos € matéria imprescritivel por forga de disposicao constitucional.

A Constituicao Federal ¢ de clareza solar, nesse contexto, ao estabelecer em seu art.37,
§5° que a lei somente poderd estabelecer prazos de prescricao para ilicitos praticados por
qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, com excec¢do das
respectivas agdes de ressarcimento.

O dispositivo, portanto, assinala para o estabelecimento de duas regras. A primeira, ¢
que a legislacdo deve estabelecer a prescri¢do para a persecucdo de ilicitos praticados por
agentes publicos ou ndo que causem prejuizos ao erario. A segunda ¢ que as agdes de
ressarcimento ao erario ndo estdo sujeitas a prazo prescricional, pois essas foram devidamente
ressalvadas.

E dizer, a Magna Carta apenas admite a previsdo legal de prescri¢do no tocante a
eventuais sang¢des pela pratica de ilicitos que importem prejuizo ao erario, sendo clara ao
inadmitir a prescri¢do para a recomposi¢do, a qual sequer constitui uma san¢ao.

Ainda que seja cristalina a disposi¢do constitucional, o tema tem enfrentado aguda
controvérsia, tanto no campo doutrinario quanto jurisprudencial. Com efeito, vozes ha que
sustentam a prescritibilidade inclusive das agdes de ressarcimento®”, sendo certo que o tema
ganhou repercussdo geral e em breve ha de ser pacificado no ambito do Supremo Tribunal
Federal >

Hé4 que se ponderar, nesse particular, que o Supremo Tribunal Federal ja4 vem

reconhecendo de ha muito a imprescritibilidade das agdes de ressarcimento derivadas de

3% GRINOVER, Ada Pelegrini. A¢do de improbidade administrativa. Decadéncia e prescricio.Interesse
Publico, Belo Horizonte, ano 7, n.33, set./out.2005.
304 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 897, RE 852.475, Rel. Ministro Alexandre de Moraes.
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improbidade administrativa ou ilicitos correlatos, somente admitindo a prescri¢ao para ilicitos
civeis que ndo derivam para essa seara, tal como um mero acidente de transito.**’

Portanto, como ndo poderia deixar de ser, também os ilicitos corruptivos previstos na
Lei Anticorrupgao estao sujeitos a imprescritibilidade no tocante ao ressarcimento ao erario,
somente se sujeitando ao prazo prescricional as efetivas sangdes cominadas.

Nem se diga, de outra senda, tal como alardeado por parcelas da doutrina, que tal
importaria em violagdo a seguranga juridica e ampla defesa, mormente porque a norma que
assegura a imprescritibilidade possui estatura constitucional, de modo que ha ela de conviver
com as outras de igual posicao hierdrquica. A imprescritibilidade, alids, ¢ reconhecida em
outros dominios sem maiores questionamentos, tais como em casos de racismo e de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (art. 5°,
XLII e XLIV).

Assim, afigura-se legitima a opg¢do constituinte pela imprescritibilidade, mesmo
porque ndo se cogita de inconstitucionalidade de normas constitucionais origindrias. Além
disso, ¢ por meio do erario que se propicia a concretizacao de outros valores constitucionais,
inclusive e especialmente direitos fundamentais de natureza social, tais como aqueles
concernentes a saude, educacdo, habitagdo e etc., sendo de todo inconveniente se privilegiar a
seguran¢a juridica daquele que se locupletou indevidamente as custas do restante da

sociedade.

3SBRASIL. Supremo Tribunal Federal, Relator Teori Zavascki, Rel. Teori Zavascki, RE 669.069.



172 | Extin¢do da Pretensdo Punitiva




Conclusdes | 173

10. CONCLUSOES

A corrupgao, como visto, dado o seu carater multifatorial e sua onipresenca na cena
brasileira, constitui tema que vem suscitando inumeros debates, sendo inequivocamente um
mal que necessita ser, quando ndo debelado, minorado a niveis sustentaveis a fim de que se
viabilize um projeto de Pais que efetivamente cumpra com os objetivos da Republica
estampados na Carta Magna.

No mais, ainda que nossa trajetoria historica e cultural tenha indicado para uma
perenidade e um incrustramento profundo de tais praticas, a irresignagdo coletiva e o
despertar civico indicam um caminho para a reversao do ciclo perverso, o que ha de ser feito
principalmente pela transparéncia e pela conscientizacdo acerca dos males sistémicos
provocados pela corrupcao nos dominios econdmico, politico, social e juridico.

A impunidade, nota fundamental de estimulo no célculo estratégico a continuidade de
tais praticas, ha também de ser objeto de atencdo critica, mormente para que ndo seja
embalada em uma bela retorica que embaralhe a efetiva defesa dos direitos fundamentais
inerentes a uma Administracao Publica proba.

A Lei Anticorrupg¢do, nessa esteira, surge como mais um instrumento normativo
orientado a reverter arraigadas culturas empresariais forjadas na ambiéncia de um capitalismo
de compadrio, apresentando-se o compliance como o primeiro passo nessa direcdo de um
caminho dificil e tortuoso.

Ainda assim, a falta de uniformidade legislativa existente no microssistema de
combate a corrupgdo, especialmente no tocante a aspectos sancionatorios e alinhamento
institucional, certamente imporao relevantes desafios aos operadores do direito.

Propds-se, por isso, o ensaio de respostas preliminares para tais questdes, em especial
no que diz com a compatibilizagdo sancionatoria entre diplomas diversos e articulagdo em
agéncias para uma maior eficiéncia persecutoria e para a formalizagdo de acordos.

De inicio, concluiu-se que o art.7° da Lei Anticorrup¢do estabelece critérios para a
dosimetria que podem ser utilizados tanto para a fixacdo de san¢des administrativas quanto
judiciais em relagdo a todos os diplomas legais componentes do microssistema de combate a
corrupcdo. Desta feita, t€m-se que a gravidade da infracdo, vantagem auferida, consumacgao
do intento ilicito, grau de lesdo, efeitos negativos, situagdo econdmica do infrator, cooperagao
nas apuragdes, adesdo a compliance e valor de contratos, sdo critérios dosimétricos

universalizaveis para um adequado apenamento.
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Ademais, em sendo possivel a aplicagdo isolada ou cumulativa das san¢des, bem como
havendo diferentes escalonamentos de gravidade no interior de uma mesma sangdo, cabe ao
aplicador se orientar sob o prisma da proporcionalidade e razoabilidade e pelos imperativos de
prevengdo e repressao para a selecao daquela mais adequada em cada caso concreto.

Importa assinalar, outrossim, que algumas sanc¢des judiciais sd3o mutuamente
excludentes, tais como a de suspensdo ou interdi¢do parcial das atividades da pessoa juridica e
a sua respectiva dissolu¢do; ou a dissolugdo da pessoa juridica com a proibicdo de
recebimento de beneficios financeiros ou tributarios do Poder Publico, o que afasta, por
inviabilidade 16gica, a sua aplicagdo cumulativa.

De outra parte, sangdes outras existem que comportam aplicagdo complementar
integrando-se sistemas sancionatorios na forma como juridicamente autorizado, tudo
evidentemente a depender da situacdo concreta, participagdao de agente publico e dimensao do
ilicito.

E o caso, por exemplo, da proibi¢do de contratacio pelo Poder Publico de pessoas
juridicas envolvidas em atos lesivos de corrupg¢ao por um dado periodo. Tal possibilidade
sancionatdria, ainda que nao prevista na Lei Anticorrupgdo, remanesce plenamente aplicavel,
integrando-se o microssistema sancionatorio de forma complementarmente funcional na linha
da previsdo expressa do art.30, I, da Lei n® 12.846/13.

Também a multa civil e proibi¢do de receber incentivos, subsidios, subvencdes,
doagdes ou empréstimos do poder publico, sdo sangdes prevista em ambos os diplomas,
variando, apenas, em funcao de sua intensidade e critérios de fixagdo. Desta feita, em caso de
interacdo sancionatoria, pode se cogitar da aplicacdo judicial da multa civil prevista na da Lei
de Improbidade Administrativa, ainda que ja aplicada administrativamente, porém desde que
adequada sob o prisma da necessidade. J4 no que toca a proibi¢do de recebimento de
beneficios do Poder Publico também a Lei de Improbidade Administrativa devera orientar o
patamar maximo da sanc¢do, na medida em que mais dilatado o periodo em seus dispositivos,
conferindo-se uma maior elasticidade sancionatdria ao aplicador.

Propds-se, outrossim, a superagdo de velhos dogmas para a admissao de acordos
envolvendo a pratica de improbidade administrativa e atos lesivos da Lei Anticorrupgao, ja
que variados diplomas legais, inclusive no ambito penal, tém levado a uma releitura
dogmatica que questiona a perspectiva de uma atuacdo engessada que nao prime pela logica

utilitaria da eficiéncia.
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Bem por isso, ainda que se afigure necessaria uma premente alteragdo legislativa para
a delimitacdo legal precisa dos acordos em matéria de corrup¢dao, o proprio Conselho
Nacional do Ministério Publico tem admitido que sejam celebrados.

Impde-se, no entanto, que se articule os variados 6rgaos publicos envolvidos na tarefa
anticorrupcdo a fim de que se propicie a aplicagdo célere e proporcional das respectivas
sangdes, ainda que eventualmente minoradas, bem como a inafastavel recomposi¢do do
erario, dando-se particular énfase a producao de resultados.

Imprescindiveis, assim, clausulas prevendo o completo ressarcimento ao erario, o
compromisso de cessagdo em praticas de carater ilicito, a transferéncia de recursos obtidos
eventualmente de forma ilicita para o Poder Publico, o estabelecimento de multa cominatéria
para a hipotese de descumprimento do acordo, bem como a oferta de garantias minimas que
atendam a possibilidade de atendimento do quanto acordado, sem prejuizo de eventuais outras
san¢des que se entendam por adequadas.

Para a adequagdo do acordo compositivo impde-se também a confissdo quanto a
participacgdo nos fatos ilicitos, a identificacdao de outros eventuais envolvidos e o fornecimento
de eventuais outras provas relacionadas a apuragdo com a colaboracdo plena e permanente
com as investigagdes e com eventual processo judicial.

Em consequéncia, em havendo simultanea pratica de atos lesivos previstos na Lei
Anticorrup¢ao e de Improbidade Administrativa, para além dos beneficios sancionatdrios
previstos no art.16, §2°, da Lei n°® 12.846/13, que consistem na isen¢do da pena de publicacao
extraordinaria da decisdo condenatoria e da proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvengdes, doagdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas, bem como da redugdo
em até 2/3 (dois tercos) do valor da multa aplicavel, se fard possivel transacionar acerca das
cominagdes previstas no art.12 da Lei n® 8.429/92, isentando a pessoa juridica e seus
responsaveis de uma ou algumas daquelas sanc¢des ali cominadas.

A articulagdo interinstitucional, imprescindivel em um cenario de multiplicidade
organica de controle, desponta também como necessaria para conferir seguranca juridica e
eficacia para eventuais acordos celebrados, garantindo-se seguranca ao colaborador.

Propds-se, por derradeiro, na perspectiva da extingdo da pretensdo punitiva, uma
exegese axiologicamente orientada a conferir primazia aos bens tutelados na Lei
Anticorrupc¢ao, admitindo-se os critérios previstos como materialmente compativeis com a
Carta Magna. De sua vez, delimitaram-se respostas para a contagem do inicio do prazo para a
prescricdo em deferéncia as distintas hipoteses e respectivos destinatarios dos comandos

legais.
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Tudo dito, em sendo as leis um primeiro passo para a mutacdo de padrdes
socioculturais, h4 ainda esperanca na superagdo de velhos paradigmas, culturas arraigadas e
imemoriais privilégios. Aguardamos, assim, o alvorecer de um novo Brasil que se cansou de

esperar o seu futuro.
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