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RESUMO

A promulgacéao da lei 12.846, de 1° de agosto de 2013, foi recebida pela
sociedade como um avanco na consolidacdo do Estado Democratico brasileiro.

O aperfeicoamento do combate a corrup¢cdo com a formulagcdo de uma lei
voltada especificamente para o setor privado € iniciativa valiosa, se respeitados os
principios de protecdo aos acusados assegurados na Constituicdo Federal. A
iniciativa positiva pode transfigurar-se em autorizacdo ao arbitrio ,retrocedendo-se
ao Estado de policia, se 0os seus mecanismos de responsabilizacdo forem mal
interpretados.

O presente trabalho avalia a responsabilizacdo administrativa da pessoa
juridica disposta na lei 12.846/13, compatibilizando os ditames da lei com os
principios constitucionais de Direito Administrativo Sancionador, utilizando-se da
técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo para atestar a validade da nova
legislacdo frente os principios constitucionais estruturantes do Estado Democrético
de Direito.

PALAVRAS - CHAVE: Responsabilizacdo administrativa, pessoa juridica, lei
12.846/13.



ABSTRACT

The enactment of the law 12,846, August 1, 2013, was received as an
improvement in the consolidation of the Brazilian democratic state.

Perfecting the fight against corruption with the formulation of a law specifically
geared towards the private sector is a valuable initiative, if the principles of protection
of the accused are guaranteed in the Federal Constitution. However, this positive
initiative can transfigure into an arbitrary authorization, receding to the State of
Police, if their accountability mechanisms are misunderstood.

This study evaluates the administrative accountability of the corporation
disposed in law 12,846 / 13 in agreement with the dictates of the law within the
constitutional principles of Administrative Law Sanctioning, using the technique of
interpretation according to the Constitution to attest to the validity of the new
legislation forward the constitutional structuring principles of the democratic rule of
law.

KEYWORDS: administrative accountability; corporation; Law 12,846 /13.
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INTRODUCAO

O tema corrupcdo esta presente na histdria politica e nos pequenos atos
diarios da vida privada dos cidad&os brasileiros. Nos ultimos anos, os jornais tém
noticiado, quase que diariamente, suspeitas de atos corruptos envolvendo a classe
politica, empresarial e funcionarios publicos. Esse fendmeno ndo é autoctone, esta
presente em todos 0s paises, nos mais diversos sistemas politicos e econémicos, ou
seja, o desvio de conduta parece ser inerente ao poder. Uma governanca proba dos
recursos publicos e o desenvolvimento de uma ética politica e econdmica solida
parecem ser a formula para minimizar a presenca da corrup¢do nos Estados. Os
diversos organismos governamentais internacionais tém se preocupado com essa
guestao e firmado acordos internacionais, dos quais o Brasil é signatario.

Do movimento internacional para as ruas das grandes capitais, 0 governo
brasileiro se viu pressionado a elaborar uma legislacdo que viesse se somar as
diversas normatizacoes de combate a corrupcdo existentes no Pais, e, nesse
sentido, aprovou-se, em 1° de agosto de 2013, a Lei n°12. 846, voltada ao setor
privado. A ideia € implantar mecanismos agressivos de punicdo que desencorajem
as pessoas juridicas a travarem uma relacdo corrupta com a Administracao. Tal lei
define como ato infracional o suborno nacional e transnacional, as diversas formas
de burla a licitacdo e de fraude na execucdo de contratos com o Estado, o
financiamento dessas condutas delitivas bem como a obstrucdo das investigacdes e
fiscalizacbes dessas mesmas praticas.

Na aspiracdo de dotar o ordenamento juridico de uma legislacédo robusta que
reprimisse os financiadores da corrupcdo, o legislador ordinario conferiu a uma
mesma pratica delitva o0 sancionamento em diferentes subsistemas de
responsabilizacdo, qualificou como objetiva a responsabilizacao civil e administrativa
dessas praticas, estendeu os efeitos sancionatorios as sociedades controladoras,
controladas, coligadas ou consorciadas da pessoa juridica infratora, convergiu
competéncias ambicionando impedir a impunidade, podendo ter ultrapassado 0s
limites constitucionais do poder punitivo do Estado, dotando a Administracdo de

poder arbitrario.
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O Estado de Direito no Brasil pode ser identificado como a reunido dos
cidaddos em torno de uma convencao de conduta que reconhecem e a que se
submetem, traduzida e materializada, em sua maior parte, na norma legal, cuja
expressdo maior € a Constituicdo Federal. Para conservar a eficdcia dessa
convencao, dota-se o Estado da capacidade de coagir aquele que desrespeita a
norma. No Estado Democratico de Direito, existem limites e garantias a serem
obedecidos pelo Estado na exteriorizacao de seu poder de coacgao.

O presente trabalho tem como objetivo estudar os regramentos de
responsabilizacdo administrativa incidentes na pessoa juridica, instituidos na Lei
12.846/2013, compatibilizando-os com o0s principios gerais constitucionais que
estruturam o Jus Puniendi estatal, avaliando, ao final, se a nova legislagéo esta em
sintonia com os ditames constitucionais de proibi¢cdo ao arbitrio.

Para tanto, analisa-se as trés convencgdes internacionais que serviram de
base para a construcdo da nova lei, as garantias constitucionais de protecdo a
pessoa juridica acusada, incidente sobre o Jus Puniendi estatal, o sistema de
responsabilizacdo administrativa adotado pela Lei 12.846/2013, examinando a quem
a responsabilizacdo administrativa € dirigida, os bens juridicos tutelados, os atos
infracionais em espécie e as caracteristicas do processo administrativo especifico
idealizado.

A responsabilidade objetiva administrativa disposta na lei € uma das maiores
preocupacdes do presente trabalho, refletida no exame da harmonizacdo da
responsabilidade objetiva administrativa disposta na nova lei com o principio da
culpabilidade do Direito Administrativo Sancionador.

Adotou-se a metodologia de interpretacdo conforme a Constituicdo para
analisar a nova legislacédo, partindo-se de uma visdo sistémica do ordenamento

juridico.
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1. CONVENCOES INTERNACIONAIS CONTRA A CORRUPCAO

A Lei 12.846/2013 nasceu com o propésito de combater a corrupcdo que se
estabelece no seio das relacfes entre a pessoa juridica e a Administracdo Publica.
Foi formulada como resposta as recomendacdes do “Grupo de Trabalho de Combate
ao Suborno em Transacdes Comerciais Internacionais”, que acompanha e monitora
a implantacdo da Convencdo de Combate a Corrupcao de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transagbes Comerciais Internacionais nas diversas nacgoes,
cobrando do Brasil uma postura mais atuante nesse setor.

Para entender a natureza e a amplitude da lei e para melhor interpreta-la, faz-
se necessario revisitar os conceitos de direito internacional sobre tratados
internacionais e tecer algumas consideragcdes sobre trés tratados fundamentais que
influenciaram a construcdo da Lei 12.846/2013: a Convencdo sobre o Combate a
Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacfes Comerciais
Internacionais, a Convencao Interamericana Contra a Corrupcdo e a Convencao das
Nacoes Unidas Contra a Corrupcao.

As convencdes aqui tratadas sdo fonte de cognicdo e de densificacdo do
contetdo juridico da Lei 12.846/2013, servindo como parametro para a correta
interpretacdo de seus termos e também como aclaramento sobre a natureza juridica
da presente norma.

O aspecto aberto, 0 uso de conceitos juridicos indeterminados na tipologia
das infracbes dispostas na lei 12.846/2013 poderdo encontrar sua zona de certeza,
guando da aplicacdo concreta da lei, ao se recorrer as Convencdes Internacionais
como fonte de integracdo e de suplementacdo dos dispositivos a serem

interpretados.

1.1 Tratados internacionais

O Direito Internacional Publico tem como fundamento o consentimento. Os
Estados soberanos firmam acordos bilaterais ou plurilaterais, pautados pelo principio
pacta sunt servanda (o que foi acordado deve ser honrado e cumprido) e pelo

principio da boa fé. N&o ha uma autoridade superior impondo sua vontade aos
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demais, mas um grupo de Estados soberanos e autbnomos que debatem e discutem
até chegarem a um consenso, acordando entre si sobre um determinado assunto e
obrigando-se a cumprir com o estabelecido.

Tratados Internacionais, Acordos Internacionais, Compromissos
internacionais ou Convencgdes Internacionais sdo todos sindnimos da formalizag&o
da acdo de consentimento, externada pelas nacBes soberanas e destinada a
producdo de efeitos juridicos. “Os Tratados Internacionais, enquanto acordos

internacionais juridicamente obrigatorios e vinculantes, constituem a principal fonte

de obrigacédo do Direito Internacional.” *

Mas para que produzam efeitos juridicos cogentes, é imprescindivel que se
faca a remissdo ao direito doméstico dos Estados. Conforme leciona Francisco
Rezek, a relacdo entre o Direito internacional e o Direito doméstico pode ser
explicada de diferentes formas:

Para os autores dualistas — dentre os quais se destacaram, no século
passado, Carl Heinrich Triepel, na Alemanha, e Dionizio Anzilotti, na
Italia-, o direito internacional e o direito interno de cada Estado séo
sistemas rigorosamente independentes e distintos, de tal modo que a
validade juridica de uma norma interna ndo se condiciona a sua
sintonia com a ordem internacional. Os autores monistas dividiram-
se em duas correntes. Uma sustenta a unicidade da ordem juridica
sob o primado do direito internacional, a que se ajustariam todas as
ordens internas. Outra apregoa o primado do direito nacional de cada
Estado soberano, sob cuja 6tica a adocdo dos preceitos do direito
internacional aparece como uma faculdade discricionaria. O monismo
internacionalista teve em Hans Kelsen seu expoente maior.?

! PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, Sdo Paulo: Max

Limonad, 1997, p.75.

> REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico, 11 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.4.
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[...] Os dualistas, com efeito, enfatizam a diversidade das fontes de
producdo das normas juridicas, lembrando sempre os limites de
validade de todo direito nacional e observando que a norma do
direito das gentes ndo opera no interior de qualquer Estado senédo
quando a este, havendo-a aceito, promove-lhe a introducdo no
campo doméstico. Os monistas kelsenianos voltam-se para a
perspectiva ideal de que se instaure um dia a ordem Unica e
denunciam, desde logo, a luz da realidade, o erro de ideia de que o
Estado soberano tenha podido outrora, ou possa hoje, sobreviver
numa situacdo de hostilidade ou indiferenca frente ao conjunto de
principios e normas que compfe a generalidade do direito das
gentes. Os monistas da linha nacionalista dao relevo especial a
soberania de cada Estado e a descentralizacdo da sociedade
internacional. Propendem, desse modo, ao culto da constituigéo,
afirmando que no seu texto, ao qual nenhum outro pode sobrepor-se
na hora presente, ha de encontrar-se noticia do exato grau de
prestigio a ser atribuido as normas internacionais escritas e
costumeiras.®

A Constituicdo brasileira adotou sistema hibrido; em seu corpo, como
afirmado pelos monistas nacionalistas, apresenta as diretrizes a serem seguidas na
nacionalizacdo dos tratados e, seguindo os conceitos da corrente dualista, exige
para a validade interna do tratado internacional procedimento especial complexo,
com a declaracdo de vontade do poder legislativo e do poder executivo,
independentemente do formalizado internacionalmente.

No ambito internacional a concluséo de um tratado também é solene, com
duplo momento de expressdo do animo das partes. Um primeiro momento de
assinatura do documento formal originario das conversacdes estabelecidas, que por
si s6 ndo gera obrigacdes, representa apenas a concordancia sobre os termos
estabelecidos. E, um segundo momento, de ratificacdo do consentimento
formalizado pela assinatura inaugural, exprimindo definitivamente a vontade do
Estado de obrigar-se, o que o vincula juridicamente.

O inicio da celebracdo dos tratados internacionais é de competéncia
exclusiva do Presidente da Republica®, ao qual compete assinar, inicialmente, o
documento internacional. Mas como representante da Republica Federativa, o Chefe
de Estado brasileiro ndo pode comprometer-se externamente valendo-se de sua
prépria vontade, necessitando do referendo do Congresso Nacional para validar a

ratificacédo do tratado.

® REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico, 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.5
* BRASIL. Constituicdo Federal (1988), artigo 84.
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O Congresso Nacional, por mensagem do Presidente da Republica,
acompanhada do compromisso internacional e da exposi¢cdo de motivos do ministro
das relacdes exteriores, recebe o tratado para analise e aprovacdo. A matéria €
discutida e votada separadamente, primeiro na Camara, depois no Senado. Em
ambas as casas, a votacdo se da por maioria simples, ou seja, a maioria dos votos
do quorum de instalag&o necessario.”

A anuéncia pela Camara e pelo Senado significa aprovacéo pelo Congresso
Nacional. A concordancia do Congresso Nacional é formalizada com a expedicdo do
decreto legislativo, autorizando a ratificagcdo internacional do compromisso
internacional pelo Presidente da Republica. No direito interno, apés a edicdo do
decreto legislativo, é expedido novo decreto, agora do poder executivo, ratificando e
promulgando o tratado internacional no ambito domeéstico.

A matéria veiculada na Convencdao Internacional e sua votacdo no Congresso
Nacional influenciara sua recepcdo no nosso ordenamento juridico. Em se tratando
de matéria de Direitos Humanos, podera ter efeitos de emenda constitucional,
conforme expresso na Constituicdo Brasileira, artigo 5°, paragrafo 3° ou de supra
norma. Matérias diversas das relativas aos direitos humanos serdo recepcionadas

como norma federal ordinaria, de acordo com a jurisprudéncia do STF.®

A aprovacdo por maioria simples requer um nimero minimo de presentes (quorum de instalagao),
correspondente ao primeiro nimero inteiro acima da metade do total de membros do 6rgéo
colegiado. Atualmente no Senado, correspondem a 41 senadores e na Camara Federal 257
deputados. Por exemplo, estando presentes 257 deputados, no minimo, a proposicdo sera
aprovada se metade mais um dos presentes (130 deputados) votarem a favor da proposicgéo.

® STF, Pleno, ADIn 1.480-DF, Rel. Min. Celso de Mello, transcrito no HC 78.375-2 — Informativo
STF, n°135, de 7 a11/12/98: “(...) PARIDADE NORMATIVA ENTRE ATOS INTERNACIONAIS E
NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS DE DIREITO INTERNO.

— Os tratados ou convencgdes internacionais, uma vez regularmente incorporados ao direito
interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos mesmos planos de validade, de eficacia e de
autoridade em que se posicionam as leis ordinarias, havendo, em consequéncia, entre estas e os
atos de direito internacional publico mera rela¢@o de paridade normativa. Precedentes.

No sistema juridico brasileiro, 0s atos internacionais ndo dispdem de primazia hierarquica sobre
as normas de direito interno. A eventual precedéncia dos tratados ou convencgdes internacionais
sobre as regras infraconstitucionais de direito interno somente se justificara quando a situagéo de
antinomia com o ordenamento doméstico impuser, para a solugdo do conflito, a aplicacao
alternativa do critério cronologico (“lex posterior derogat priori”) ou, quando cabivel, do critério da
especialidade. Precedentes.”

(Medida Liminar, decisao do Min. Celso de Mello, DJ, 10 fev. 1999, p. 23, e CR 8.279-4, Rel. Min.
Celso de Mello, DJ, 14 de maio de 1998, p. 35-6).

Decisbes no mesmo sentido: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
80.004-SE. Pleno. Decisdo por maioria. Relator: Min. Cunha Peixoto. Recorrente: Belmiro da
Silveira Gées. Recorrido: Sebastido Ledo Trindade. Brasilia, 1° de junho de 1977. RTJ 83/809
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Por forca da Constituicdo Federal’, os tratados internacionais em que o Brasil
seja parte, que expressem direitos e garantias fundamentais ainda ndo descritos
expressamente em nossa Constituicdo, passam a incorporar o rol de direitos e

garantias protegidos pelo nosso ordenamento, tendo aplicacao imediata.

1.2. Convengédo no d&mbito da OCDE

Firmada no ambito da Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econémico (OCDE) 2, a Convencdo de Combate & Corrupcdo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais® pode ser
considerada como uma norma metodoldgica de construcdo de uma legislacédo de

combate ao suborno transnacional.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Habeas Corpus n° 79.785-7- Rio de
Janeiro, relator Ministro Sepulveda Pertence, DJ 22.11.2002. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=102661. Acesso em 23 de
junho de 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica- Resp 0058736-MG 1995/0000670-7, Relator Ministro
Eduardo Ribeiro, j. 13/12/1995, Terceira Turma, DJ 29.04.1996, p.13413. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/546245/recurso-especial-resp-58736> . Acesso em 23 de
junho de 2015.

! BRASIL.Constituicdo Federal (1988), art. 5°, §1° e 2°.

Inicialmente a OCDE era composta apenas por paises Europeus, foi criada com a finalidade de
executar o Plano Marshall, um plano financeiro concebido pelos Estados Unidos, para a
reconstrucdo dos paises da Europa devastados apés a Segunda Guerra Mundial. Com a entrada
dos Estados Unidos e Canada na organizacdo, em 30 de setembro de 1961, seus objetivos
cresceram. Atualmente seus integrantes efetuam o intercAmbio de informacfes e alinham
politicas, com o objetivo de potencializar seu crescimento econdmico e colaborar com o
desenvolvimento de todos os paises membros. O Brasil ndo é membro da OCDE, mas é
considerado como key partner (parceiro-chave), situacdo que Ihe permite participar de Comités da
Organizacao e de indmeras areas de trabalho. O pais tem integrado as atividades patrocinadas
pela Organizacdo e por seus 0rgaos técnicos.

O relacionamento entre a entidade e o pais aprofundou-se a partir de 1999, quando o Conselho
da OCDE decidiu criar um programa direcionado ao Brasil. Uma maior aproximagao ocorreu em
2000, guando o governo brasileiro assinou a Conveng¢do de Combate & Corrup¢éo de Autoridades
Estrangeiras. A OCDE, no intuito de apoiar o processo brasileiro de aproximacédo da entidade,
vem intensificando a producado de dados e de estudos a respeito do Brasil, além de ter criado um
espaco especifico, em seu site oficial, para divulgar relatorios, noticias e estatisticas sobre o pais
(http://www.oecd.org/brazil/).

A Convengédo foi concluida em Paris em 17 de dezembro de 1997; o ato entrou em vigor
internacional em 15 de fevereiro de 1999; o Congresso Nacional aprovou o ato multilateral em
junho de 2000- Decreto Legislativo n°125 de 2000; o Governo brasileiro ratificou
internacionalmente a Convencdo em 24 de agosto de 2000; a Convencéo foi incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro em 30 de novembro de 2000- Decreto do Executivo n°3.678 de
2000, assinado pelo entdo Vice-Presidente Marco Marciel, em exercicio como Presidente.

9


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=102661
http://www.oecd.org/brazil/
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Em sua exposicdo de motivos, enfatiza que a corrupcdo esta difundida nas
transacdes comerciais internacionais distorcendo as condi¢des de competitividade
entre as empresas, abalando a boa governanca e o desenvolvimento econdémico.
Relaciona a corrupgéo ao crime de lavagem de dinheiro, salientando a necessidade
da prestacdo de assisténcia mutua entre os Estados como medida efetiva de
combate a corrupcado, proibindo a recusa de troca de informacbes financeiras
baseada apenas no instituto do sigilo bancério.

A Convencdao da OCDE foi fortemente influenciada pela campanha
anticorrupcdo desenvolvida pelos Estados Unidos da América. Em 1977, apds os
escandalos de Watergate e a descoberta posterior de que empresas americanas
utilizavam fundos irregulares para corromper governos estrangeiros, garantindo
negocios lucrativos no exterior, o Presidente Jimmy Carter sancionou a Lei Norte-
Americana de Praticas Corruptas no Exterior- FCPA (Foreing Corrupt Practices Act),
lei essa que proibe as empresas americanas de pagarem suborno a agentes
publicos estrangeiros, em troca de vantagens comerciais ou econdémicas. A lei tem
aplicacdo sobre as empresas nacionais americanas, empresas com acdes cotadas
nas Bolsas de Valores Norte-Americanas e empresas transnacionais que pratiquem
atos de corrupcéao no territério dos EUA.

Mas, enquanto os Estados Unidos puniam suas empresas, 0S paises
europeus permitiam o suborno transnacional alocando-os como despesas de
representacdo. As empresas americanas, considerando estar em desvantagem
competitiva em relacdo as empresas sediadas em paises tolerantes com a
corrupcao, pressionaram para que O governo norte-americano iniciasse uma
campanha internacional de combate a corrupcdo, com o argumento de que a
reducdo dessa pratica ajudaria a manter um ambiente de igualdade de condicbes
para a competitividade das empresas no exterior.

Observa-se, portanto, que o impulso inicial da Convencédo da OCDE sobre o
combate a corrupcdo de funcionarios publicos estrangeiros, em transacdes
comerciais internacionais, deveu-se a preocupa¢do com praticas de concorréncia
desleal e a condicdo desfavoravel das empresas norte-americanas criadas pela lei
Lei das Praticas de Corrupgao no Estrangeiro (Foreing Corrupt Practices Act).

A Convencéo, em seu artigo primeiro, recomenda a adocdo das medidas que

o Estado signatario entender necessarias para, em sua ordem juridica, estabelecer a
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criminalizacdo das pessoas haturais e juridicas nacionais que venham a corromper
funcionario publico estrangeiro a fim de favorecé-las em suas transacdes
econbmicas e de negoécios internacionais. Conceitua-se funcionario publico
estrangeiro como qualquer pessoa responsavel por cargo legislativo, administrativo
ou juridico de um pais estrangeiro.

A mesma Convencdo se preocupa unicamente com a corrupgao ativa ao
sugerir aos signatarios a punicao de qualquer pessoa que intencionalmente ofereca,
prometa ou dé qualquer vantagem a funcionario publico estrangeiro, com o intuito de
receber vantagem ilicita comercial internacional.’® Ndo h4 mencdo de sancdo ao
funcionario publico que recebe o suborno.

Nos demais artigos, ela enfatiza a necessidade do sancionamento das
pessoas juridicas no ambito criminal, quando o ordenamento juridico domeéstico
assim autorizar, ou da melhor forma juridica possivel, quando a esfera criminal n&o
for a adotada, para assegurar que as pessoas juridicas responsaveis pelo delito
sejam penalizadas de forma efetiva, proporcional e dissuasiva contra a corrupgao de
funcionarios publicos estrangeiros.

Observa a necessidade de se adotar uma legislacéo financeira que assegure
uma contabilidade transparente e objetiva das pessoas juridicas, proibindo e
coibindo transa¢fes ndo contabilizadas, caixa dois, bem como manobras contabeis
que ocultem a corrupcao.

Para garantir a eficacia de seus termos, a Convencao estabelece o
monitoramento e o acompanhamento das medidas a serem implantadas pelos
Estados signatarios, com a criagcao do “Grupo de Trabalho sobre Suborno de
Transag¢des Comerciais Internacionais da OCDE”.

Atualmente o processo de monitoramento estd em sua terceira fase, na qual
serdo aferidos os avancos concretos promovidos pelos paises, no combate a
corrupc¢ao. Ainda nao se tem acesso aos resultados do Brasil.

Na segunda fase de avaliagdo do Brasil (maio de 2007), foi constatada a
necessidade de se esclarecerem e de serem divulgados, com maior énfase no setor
privado e publico, os crimes relacionados ao suborno de funcionérios publicos

estrangeiros. Exigiu-se também uma abordagem proativa das autoridades

19 Artigo 1, parte 1 da Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos

Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais, Decreto n°368/2000.
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responsaveis pela persecucdo penal, pela investigacao e instauracdo de processos
ligados ao suborno transnacional.

Quanto as empresas, verificou-se a necessidade de criacdo de mecanismos
de responsabilizacdo de pessoas juridicas envolvidas em suborno de funcionarios
publicos estrangeiros (até entdo, a conduta era penalizada apenas no ambito penal
e em relacdo a pessoa fisica), o estabelecimento claro e objetivo da vedacdo a
dedutibilidade fiscal de pagamentos de subornos a funcionarios publicos
estrangeiros bem como a aprovacéo de lei de abrangéncia nacional que obrigasse
as grandes empresas brasileiras a publicarem balancos consolidados (cobrindo as
subsidiarias estrangeiras) e a contratarem auditorias externas independentes para
suas contas.

Em 2010, em concordancia com o sugerido pelo Grupo de Trabalho sobre
Suborno de Transagbes Comerciais Internacionais da OCDE, o poder Executivo
propds o projeto de lei n°6826/2010, responsabilizando as pessoas juridicas ndo so
pela pratica de suborno nacional e transnacional como também por demais praticas
consideradas corruptas, nas convencdes que se seguiram a da OCDE, incorporando
seus principios. Em 1° de agosto de 2013, como resposta as manifestacbes
populares de julho de 2013, foi promulgada a Lei 12.846/2013.

1.3. Convencao no ambito da OEA

Firmada no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) “, a
Convencao Interamericana Contra a Corrupcdo € um compromisso dos Estados
membros de adocdo de mecanismos de prevencao, deteccdo, punicado e erradicacao
da corrupcéo no exercicio de funcdes publicas.

A diversidade dos sistemas juridicos nacionais e de suas legislacfes
anticorrupcao torna necessaria a producdo internacional de normas, com vistas a
uma harmonizacdo minima. Ademais, o efetivo combate a corrup¢do nao seria
possivel sem a cooperacéo interestatal, necessaria para que seja possivel driblar a

diversidade de regimes e tratamentos juridicos existentes em cada Estado membro,

11 A OEA foi fundada em 1948, em Bogota, Colémbia. A Organizacédo foi criada para promover a

democracia representativa, o desenvolvimento econémico, social e cultural dos paises membros.
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bem como a falta de mecanismos internacionais eficientes na persecugcdo dos
envolvidos.

E nessa ldgica que se insere a Convencao Interamericana contra a Corrupgao
de 1997: “Trata-se de um instrumento que visa a tipificacdo de um amplo elenco de
atos corruptos, incluindo a corrupgdo passiva, ativa, doméstica e transnacional”.*?
Em seu preambulo, manifesta a certeza de que a corrupg¢éo abala a legitimidade das
instituicdes publicas, enfraqguece a democracia, possui vinculos estreitos com o
trafico ilicito de entorpecentes, podendo ser considerada de transcendéncia
internacional, exigindo, por parte dos Estados, uma acéo coordenada para combaté-
la eficazmente.

Além da tipificacdo de ilicitos, sugere-se a implantacdo de mecanismos, na
ordem juridica domeéstica, voltados a orientacdo de condutas adequadas aos
funcionarios publicos, a implantacdo de procedimentos contabeis e de transparéncia
em relacdo as movimentagdes econdmicas do Estado, dos funcionarios publicos e
das pessoas juridicas.

Enfatiza-se a necessidade da colaboracdo dos Estados Partes no combate e
na prevencdo da corrupcédo, estabelecendo, por exemplo, a impossibilidade de se
negar a assisténcia solicitada por um Estado Parte, sob alegacao de sigilo bancéario,
conforme artigo XVI, |, da Convencéo™.

Se a Convencédo sobre o Combate a Corrupcdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transac¢des Comerciais Internacionais teve como foco as empresas
mercantis, a Convencado Interamericana priorizou o tratamento ao funcionario

publico, conceituando-o como a Convencdo da OCDE havia feito, ou seja, como

2 RAMINA, Larissa. A Convencao Interamericana conta a corrupgdo: uma breve andlise. Revista
Direitos Fundamentais e Democracia, Curitiba, v. 6, n°6, p. 1-9, julho a dezembro de 2009, p.9.
Disponivel em: http://revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/view/21. Acesso
em 22 de junho de 2015.

3 Artigo XVI, da Convencéo da OEA:
Sigilo bancério
I. O Estado Parte requerido ndo podera negar-se a proporcionar a assisténcia solicitada pelo
Estado Parte requerente alegando sigilo bancario. Este artigo serd aplicado pelo Estado Parte

requerido em conformidade com seu direito interno, com sua; disposi¢cdes processuais e com 0s
acordos bilaterais ou multilaterais que o vinculem ao Estado Parte requerente.

2. O Estado Parte requerente compromete-se a ndo usar informagdes protegidas por sigilo
bancario recebidas para propoésito algum que nédo o do processo que motivou a solicitagdo, salvo
com autorizacao do Estado Parte requerido.
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qualquer pessoa exercendo fungdo em cargo legislativo, administrativo ou juridico de
um pais estrangeiro.

Aconselham-se também as seguintes medidas: a adocdo de normas de
conduta para o desempenho correto, honrado e adequado das fun¢des publicas bem
como a construcdo de um sistema de declaracdo de bens dos agentes publicos que
propicie maior transparéncia e possibilidade de deteccéo de desvios; o recrutamento
de funcionéarios publicos e procedimento de aquisicdo de bens e servicos pelo
Estado de modo a assegurar transparéncia, equidade e eficiéncia do setor; sistemas
para arrecadacao e controle da renda do Estado que impecam a pratica da
corrupcao; estratégias de protecdo ao funcionario publico e cidadaos particulares
gue queiram denunciar praticas corruptas; estudos que possam embasar uma
politica equitativa de remuneracédo ao funcionario publico que observe a probidade

no servigo publico. Conforme exp6e André de Carvalho Ramos:

N&o existe para a Convencdo a disponibilidade do administrador
publico quanto ao manejo das verbas publicas. De fato, o gasto
desnecessario ou disperso, a realizacdo de projetos indteis ou
mesmo o tratamento negligente da coisa publica sdo condutas
vedadas pela Convencdo, como medidas preventivas a propria
existéncia futura de praticas de corrupcdo.*

A convencédo é um pouco timida quanto ao tratamento dispensado as pessoas
juridicas, sugerindo a vedacdo de deducédo tributaria do pagamento de suborno
transnacional (era pratica em alguns paises alocar o suborno a funcionarios publicos
estrangeiros como despesas com representacao) e a adocao de controles contabeis
e de registros financeiros precisos e transparentes, que permitam aos funcionarios
das empresas detectarem a ocorréncia de atos de corrupcgao.

Na tipificacdo das condutas corruptas, ndo ha mencdo expressa a
responsabilizacdo da pessoa juridica, mas na descricdo dos delitos fica claro que,
caso a mesma seja responsabilizada, sera necessaria a participacao do funcionario
publico no delito ou a comprovacédo do dolo dessa pessoa juridica no cometimento

do ilicito.

¥ RAMOS, André de Carvalho. O combate internacional & corrupcéo e a lei da improbidade, p.23.

In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Org.) et al. Improbidade administrativa: 10 anos da Lei 8429/92.
Belo Horizonte: Del Rey; Brasilia: ANPR, 2002.
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Em seu artigo VI, a presente Convencdo determina as condutas
consideradas corruptas. Em nosso ordenamento juridico, o item “a” corresponde ao
crime de corrupgcdo passiva, o item “b” a corrupcdo ativa, quando praticada por
pessoa juridica podera ser enquadrada na lei de improbidade administrativa ou na
Lei 12.846/2013; o item “c” pode ser enquadrado como crime de prevaricagao,
condescendéncia criminosa entre outros; o item “d”’— pode ser associado em nosso
ordenamento juridico com o crime de lavagem de dinheiro, o item “e” trata da
coautoria em relacdo aos crimes anteriormente descritos.

Além dos atos de corrupcdo definidos no artigo VI da Convencédo, a OEA
ainda considera como condutas a serem progressivamente punidas: o suborno
transnacional, o enriquecimento ilicito de funcionario publico, o uso de informacgéo
privilegiada por parte de funcionario publico; o uso ou aproveitamento indevido, por
parte de funcionario publico, de bens do Estado; emprego irregular de verbas e bem
publicos, o tratamento negligente da coisa publica.’® Desses delitos apenas o

* Convencao da Organizacéo dos Estados Americanos, artigo VI:

Atos de corrupc¢ao
I. Esta Convencéo é aplicavel aos seguintes atos de corrupgéo:

a. a solicitacdo ou a aceitacéo, direta ou indiretamente, por um funcionario publico ou pessoa que
exerca funcdes publicas, de qualquer objeto de valor pecuniario ou de outros beneficios como
dadivas, favores, promessas ou vantagens para si mesmo ou para outra pessoa ou entidade, em
troca da realizagcdo ou omisséo de qualquer ato no exercicio de suas func¢des publicas;

b. a oferta ou outorga, direta ou indiretamente, a um funcionério publico ou pessoa que exerca
fungBes publicas, de qualquer objeto de valor pecuniério ou de outros beneficios como dadivas,
favores, promessas ou vantagens a esse funcionario publico ou outra pessoa ou entidade, em
troca da realizagcdo ou omissdo de qualquer ato no exercicio de suas funcdes publicas;

c. a realizacdo, por parte de um funcionario publico ou pessoa que exerce func¢des publicas, de
gualquer ato ou omisséo no exercicio de suas funcdes, a fim de obter ilicitamente beneficios para
Si mesmo ou para um terceiro;

d. o aproveitamento doloso ou a ocultacdo de bens provenientes de qualquer dos atos a que se
refere este artigo; e a participagdo, como autor, co-autor, instigador, cimplice, acobertado, ou
mediante qualquer outro modo na perpetragdo, na tentativa de perpetracdo ou na associacao ou
confabulacéo para perpetrar qualquer dos atos a que se refere este artigo.

2. Esta Convengédo também é aplicavel por acordo mutuo entre dois ou mais Estados Partes com
referéncia a quaisquer outros atos de corrupcao que a prépria Convencao nao defina.

16 Convencgéo Interamericana Contra a Corrupgéo, artigo XI:
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“suborno transnacional” poderia ser atribuido a pessoa juridica, mas condicionado a
participacao do funcionario publico.

O Brasil exerceu o direito de reserva em relacdo ao art. Xl, paragrafo 1°,
inciso “c”, que tipificava como ato de corrupgao:

a acdo ou omissao realizada por qualquer pessoa que, por si mesma
ou por interposta pessoa, ou atuando como intermediaria, procure
a adocado, por parte da autoridade publica, de uma decisdo em
virtude da qual obtenha ilicitamente, para si ou para outrem, qualquer
beneficio ou proveito, haja ou ndo prejuizo para o patriménio do
Estado.

Para Moénica Nicida Garcia, a Convencao Interamericana contra a Corrupgao
ndo promoveu grande impacto, pelo menos no plano normativo brasileiro, uma vez

gue as leis necessarias ao cumprimento da Convencao eram pré-existentes:

I. A fim de impulsionar o desenvolvimento e a harmonizacdo das legislagbes nacionais e a
consecucao dos objetivos desta Convencao, os Estados Partes julgam conveniente considerar a
tipificac8o das seguintes condutas, em suas legislacdes, e a tanto se comprometem:

a. 0 aproveitamento indevido, em beneficio préprio ou de terceiros, por parte do funcionario
publico ou pessoa no exercicio de fun¢des publicas de qualquer tipo de informacéo reservada ou
privilegiada da qual tenha tomado conhecimento em razdo ou por ocasido do desempenho da
funcgéo publica;

b. o uso ou aproveitamento indevido, em beneficio préprio ou de terceiros por parte de funcionario
publico ou pessoa que exerca fungbes publicas de qualquer tipo de bens do Estado ou de
empresas ou instituicbes em que este tenha parte, aos quais tenha tido acesso em raz&o ou por
ocasido do desempenho da funcéo;

c. toda acdo ou omissdo realizada por qualquer pessoa que, por si mesma ou por interposta
pessoa, ou atuando como intermediaria, procure a ado¢ao, por parte da autoridade publica, de
uma decisdo em virtude da qual obtenha ilicitamente, para si ou para outrem, qualquer beneficio
ou proveito, haja ou ndo prejuizo para o patriménio do Estado; e

d. o desvio de bens mdéveis ou iméveis, dinheiro ou valores pertencentes ao Estado para fins ndo
relacionados com aqueles aos quais se destinavam a um organismo descentralizado ou a um
particular, praticado, em beneficio proprio ou de terceiros, por funcionarios publicos que os
tiverem recebido em raz&o de seu cargo, para administracéo, guarda ou por outro motivo.

2. Entre os Estados Partes que os tenham tipificado, esses delitos serdo considerados atos de
corrupcao para os propositos desta Convencao.

3. O Estado Parte que ndo tiver tipificado qualquer dos delitos definidos neste artigo prestara a
assisténcia e cooperagdo previstas nesta Convencao relativamente a esses delitos, a medida que
0 permitirem as suas leis.
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Grande parte das leis necessarias ao cumprimento da Convencao,
efetivamente j&4 existem: o Cdédigo Penal (que tipifica os crimes de
peculato, emprego irregular de verbas ou rendas publicas,
concussao, excesso de exagao, corrupgcao passiva e corrupgao ativa,
facilitacdo de contrabando ou descaminho, prevaricacéo,
condescendéncia criminosa e, mais recentemente, em razao da
edicdo da Lei de Crimes de responsabilidade Fiscal- Lei
n°10.028/200-, crimes contra as financas publicas, como a
contratacdo de operacdo de crédito, inscricdo de despesas nao
empenhadas em restos a pagar, assuncdo de obrigacdo, garantia
graciosa, ndo cancelamento de restos a pagar, aumento de despesa
total com pessoal no ultimo ano de mandato ou legislatura, oferta
publica ou colocagéo de titulos no mercado; a Lei de licitagBes (Lei
n°8.666/93, que tipifica os crimes contra as licitagbes); a Lei dos
crimes contra a ordem tributaria (Lei n°8137/90), o Cddigo Eleitoral
(Lei n°4737/65), que define os crimes eleitorais); a Lei de
improbidade Administrativa (Lei n°8429/92), que sanciona atos que
importam enriquecimento ilicito, atos que causem lesdo ao erario e
atos que atentam contra os principios da administracao publica); as
leis de crimes de responsabilidade ( Leis n° 1.079/50 e 201/67); os
Estatuto dos Servidores Publicos Federais ( Lei n°8.112/90) e
Estaduais; os Cddigos de ética ( como o Cdadigo de ética Profissional
do Servidor Puablico Civil do Poder Executivo Federal, aprovado pelo
Decreto n®1.171/94, o Cdédigo de Conduta da Alta Administracao
Federal e 0 Cdodigo de ética e Decoro Parlamentar) , entre outras.

Todo esse conjunto legislativo — que ndo se esgota no rol acima
descrito, servindo de maneira apenas exemplificativa - constitui-se,
certamente, num valioso arsenal, apto a garantir a observancia pelo
Estado brasileiro dos termos da Convencédo Interamericana contra a
Corrupcao, com vistas ao integral atingimento de seus objetivos.*’

Podemos acrescentar ao rol ja extenso informado pela jurista a lei da ficha

limpa, a lei de acesso a informacéo, a lei de conflitos de interesses e , recentemente,

a lei anticorrupcéao.

Lucas Furtado, em seu livro As raizes da Corrupcdo no Brasil- Estudos de

casos e licdes para o futuro, ao comentar sobre o universo de tipos penais afetos a

Corrupcao do sistema brasileiro que contemplam as disposicées da Convencéo da

OEA conclui:

17

2004. p.308-309.

GARCIA, Monica Nicida. A convencéo interamericana contra a corrup¢ao. Belo Horizonte: Forum,

Disponivel em: <http://2ccr.pgr.mpf.mp.br/coordenacao/grupos-de-

trabalho/combate-crimes-cirberneticos/artigos-1/A%20CICC%20e%200%20MP.pdf>. Acesso em:

25 fev. 2015
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A situacdo brasileira, nesse ponto, € merecedora de atencao porque
demonstra que a utilizagdo dos instrumentos de direito penal, de
forma isolada, ndo constitui instrumento efetivo para o combate a
fraude e aos desvios relacionados & corrupgéo.*®

Um dos méritos da Lei 12.846/2013 foi se afastar da responsabilidade penal,
quer pelo fato de ainda existirem fortes dldvidas quanto a possibilidade de as
pessoas juridicas serem responsabilizadas penalmente, quer pela constatacdo de
gue a via administrativa pode ser um mecanismo célere de prevencdo e de

repressao a corrupcao, se bem utilizado.

1.4. Convengé&o no ambito da ONU

Assim como as anteriores, a Convencdo das Nacbes Unidas Contra a
Corrupcéao, firmada em Mérida, motivou seus esfor¢os contra a corrup¢do como uma
forma de fortalecer a democracia, as instituicbes publicas, o sistema econdémico
competitivo e o desenvolvimento integral dos povos. Salientou a necessidade do
combate internacional a corrupcdo como uma protecdo da boa governanca, ao
direito do cidaddo de usufruir de uma administracdo dos negocios e recursos
publicos voltada ao bem comum.

Reconheceu a corrup¢cdo como uma atividade conectada aos crimes de
enriquecimento ilicito, lavagem de dinheiro, trafico de entorpecentes e crime
organizado e a aborda de uma forma mais abrangente, introduzindo um enfoque
multidisciplinar para a questdo. Convoca os Estados membros a reafirmarem o valor
do Estado de Direito, com o envolvimento da sociedade como um todo, para
resgatar a integridade, a transparéncia e a boa fé no trato com o bem publico.
Propde medidas legislativas e administrativas que envolvem ndo apenas a tipificacédo
de ilicitos, mas uma atuacao estatal coordenada de planejamento, organizacao e
valorizacdo de atitudes éticas, reconhecendo que a mera criminalizacdo das
condutas ndo é suficiente para frear o avanco da corrupc¢ao.

H& uma preocupacdo em desenvolver a cooperacdo dos signatarios, quer na

prevencao da corrupcdo, como na participacao efetiva de seu combate, facilitando a

18 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrup¢éo: estudos de casos e licbes para o futuro.
Belo Horizonte: Férum, 2015, p.177.
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troca de informacgfes, a ajuda muatua nas investigacdes e a recuperacao de ativos
desviados, por meio da colaboracao reciproca entre os Estados.

A ultraterritorialidade é incentivada, permitindo-se a aplicacdo da jurisdi¢do
nacional para os atos praticados em territério préprio, independentemente da
nacionalidade do infrator ou da verificacdo dos efeitos da acdo delitiva. Ela é
incentivada também fora de suas fronteiras territoriais quando a nacionalidade do
infrator ou o local de verificacdo dos efeitos da acédo delitiva correspondem ao
Estado nacional.

Tal Convencéo aborda especificamente alguns aspectos e entes envolvidos
na corrupcdo e aponta tratamentos mitigatérios, dentre os quais se destacam o0s
seguintes:

Funcionarios publicos: Estabelecimento de cédigos de conduta, reprovacao a
aceitacdo de presentes, estabelecimento de remuneracdo adequada,
desenvolvimento de cursos de formacéo e capacitacédo, aplicacdo de procedimentos
adequados de selecdo e contratacdo, aplicacdo do principio da eficiéncia e
transparéncia na conducéo de acoes e facilitacdo de denuncia de atos de corrupcéao
pelo funcionario.

Sugere-se a adocdo de medidas legislativas e de outras indoles para
gualificar como delito as condutas corruptas praticadas pelo funcionario publico, as
guais ja sdo criminalizadas em nosso ordenamento juridico, quer pelo cédigo penal,
guer por leis especiais, como € o caso da lei de Improbidade Administrativa e da Lei
de Conflitos de Interesse, por exemplo.

Cargos eletivos: critérios para candidatura e eleicdo, bem como para
financiamento de campanhas e de partidos politicos;

Poder judiciario e Ministério Publico- reforco a integridade e combate a toda a
oportunidade de corrupcéo entre os membros.

Setor privado: Implementacdo pelo poder estatal de normas regulatorias
contabeis e de auditoria que garantam mais transparéncia e dificultem a corrupcéo
no setor privado empresarial. Rigor ético na concessao de subsidios e licencas pelo
poder estatal aos agentes privados; vedacdo a deducéo tributaria de atividades que
venham a se constituir na pratica de suborno. Criacdo de tipos infracionais, tanto
para corrup¢do entre a pessoa juridica e o setor publico quanto estritamente a

pessoa juridica.
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Informagé&o publica- transparéncia da administracéo publica, inclusive relativa
a sua organizacéo , funcionamento e processos de adoc¢éo de decisoes.

Contratacdo publica e gestdo da fazenda publica: A Convencao define uma
série de critérios a serem observados relativamente aos procedimentos de
contratacdo publica, que muito se assemelham aos principios gerais de licitacdo
publica adotados pelo Brasil, na Lei 8.666/93.

Apesar de o pais dispor de uma legislacéo especifica e rigida em relacdo as
contratacdes publicas, as fraudes e corrupcdes nesse campo sdo volumosas e
habituais, o que demonstra ndo ser a norma meio suficiente para refrear as atitudes
corruptas nesse setor. Na burla e nos desvios na efetivacdo da contratacdo publica,
as acdes corruptas contam, muitas vezes, com a iniciativa e a participacao daqueles
cuja obrigacao funcional é zelar pela ética e competitividade do processo licitatorio.

Um diagnostico da realidade brasileira € realizado pelo jurista Lucas Rocha
Furtado, reproduzido a seguir:

As maiores falhas nos sistemas de contratacdo puUblica estéo
relacionadas a falta de efetividade da legislacdo, e as maiores
vulnerabilidades n&o se encontram nos sistemas externos de
fiscalizacdo , mas nos préprios 6rgaos ou entidades que celebram os
contratos. [...] As falhas mais frequentes nas licitagbes ocorrem
exatamente na fixacdo de especificacdes técnicas desnecessarias e
que resultam em favorecimento a determinadas empresas em
detrimento da competicdo e dos interesses publicos.]..] Se
tivéssemos que apresentar a lista de irregularidades mais comuns
nas licitacées, indicariamos as seguintes:

Estabelecimento de especificacbes técnicas deshecesséarias e
limitadoras da competicao;

Conluio entre os licitantes;

Contratagbes emergenciais (sem licitagdo) em que a situacédo
emergencial ndo existe ou resultou da falta de planejamento dos
administradores publicos;

Sobrepreco na apresentagéo das propostas dos licitantes;

ContratagBes sem licitacdo em hipoteses em que, nos termos da
lei, deveria ser realizada a licitagao.

Podemos apontar como mais comuns na fase correspondente a
execucao dos contratos publicos as seguintes falhas:

Execucéo inadequada, defeituosa ou fraudulenta do contrato;

Conluio entre a empresa contratada e 0s responsaveis pela
fiscalizagdo e acompanhamento da execugéo do contrato;

Modificagdes contratuais desnecessarias e que ultrapassam o0s
limites fixados em lei (A Lei 8.666/93 estabelece que os contratos
ndo poderdo sofrer modificagbes que importem em aumento de mais
de 25% do valor inicialmente contratado);

Manipulagces nas planilhas de custos das empresas contratadas,
que, durante a execucdo do contrato, sofrem modificacbes que
resultam em imensos lucros para as empresas contratadas;
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Modificagdes nos valores contratuais em decorréncia da suposta
ocorréncia de fatos imprevisiveis e que resultam na aplicacdo da
teoria da imprevisdo aos contratos administrativos.

[...] A grande dificuldade reside na implementagcédo da legislacédo
vigente. Além de fraudes e conluios na fase da licitacdo, a falta de
estrutura do Estado Brasileiro para fiscalizar adequadamente a
execugao dos contratos tem permitido a ocorréncia de pagamentos
por contratos ndo executados ou inadequadamente executados™.

E de se observar que, dentre as irregularidades apontadas, apenas a
segunda e a quarta hip6teses, em relacdo ao processo licitatorio, e a primeira, em
relacdo as irregularidades da execucdo do contrato, podem ocorrer sem a
participacdo do agente publico; nas demais, € necessario o conluio do agente
publico para que a corrupcao ocorra.

O autor continua em sua analise clareando o imbricamento entre a gestdo

publica orcamentaria e os contratos publicos:

No Brasil, se determinada empresa vence licitacdo de obra publica
Cuja execucao esta prevista para ser realizada em cinco anos, por
exemplo, a empresa devera atuar junto ao Congresso Nacional, em
primeiro lugar, para garantir que o orcamento publico do érgao ou
entidade responsavel pela contratacdo , em todos e em cada ano da
execucao do contrato, contemple recursos para aquela obra. Ciente
dos elevados interesses daquela empresa em que haja previsdo
orcamentaria para poder manter o contrato em andamento,
certamente 0s agentes publicos envolvidos no processo de
elaboracdo do orcamento saberéo fazer valer a maxima de que vale
a pena criar dificuldades para vender facilidades. [...]

' FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupcéo: estudos de casos e licdes para o futuro. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p.188-191 e 193.
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As dificuldades enfrentadas pela referida empresa ndo param,
todavia, por ai. Ainda que os recursos tenham sido previstos no
orcamento, dado que se trata de orcamento autorizativo, €
necessario que os 6rgaos centrais ligados ao Ministério da Fazenda
e do Planejamento liberem os recursos para a obra, o que se faz por
meio de processos totalmente discricionérios. Esse cendrio leva as
empresas vencedoras das licitagbes para os grandes contratos, que
nao raramente ultrapassam a cifra de bilhGes de reais, a ter que
“‘manter boas relagdes” com os parlamentares- responsaveis pela
elaboracdo do orcamento- e com os funcionérios dos altos escalbes
do Poder Executivo- que decidem pela liberagdo dos recursos
orcados. Em razdo de se tratar de decisGes, como observado,
totalmente discricionarias- referimo-nos aqui tanto a decisdo de
incluir os recursos no orcamento quanto a de liberar o recurso
orcado- improvavel supor que a inclusdo dos recursos no orcamento
e que sua liberacdo ndo se facam em troca de pagamento de
altissimas propinas, ou, em linguagem parlamentar, do compromisso
da empresa de financiar a campanha de determinados grupos
politicos.?

A essa analise € necessario acrescentar que as empresas ainda ficam reféns
dos Bancos que operam para o Governo , geralmente Caixa Econémica Federal, os
guais, apesar de ter a obrigacdo de liberar o pagamento da obra, quando ja
disponibilizado pelo Executivo, se utilizam de diversos entraves burocraticos para
atrasar por meses 0 processo de pagamento.

O caso brasileiro reflete a amplitude dos atos corruptos e seus imbricamentos
com o Estado Democratico de Direito. As recomendacdes da ONU para conter as
condutas corruptas nas contratacdes publicas sdo modestas, por se concentrar na
criacdo de ilicitos, mesmo nao se restringindo as condutas a serem praticadas pelos
agentes publicos, mas também por agentes privados que se relacionam com a
Administracao.

Essas recomendacfes sugerem a adocdo de medidas legislativas e de outras
indoles para qualificar como delito as seguintes condutas corruptas praticadas pela
pessoa fisica ou juridica: corrupcdo ativa nacional e transnacional, suborno a
funcionario publico para o mesmo agir em beneficio da pessoa juridica ou fisica
utilizando-se de trafico de influéncia, lavagem ou encobrimento de produto do delito,
obstrucao da justica.

A convencao recomenda que as pessoas juridicas sejam responsabilizadas

no ambito civil, administrativo ou penal pelos ilicitos sugeridos como de pratica de

?® FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupcéo: estudos de casos e licdes para o futuro. Belo
Horizonte: Férum, 2015, p. 193.
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corrupcao, cuidando que a pessoa fisica a ter cometido o delito em nome da
empresa seja responsabilizada penalmente e que as san¢des impostas a pessoa
juridica sejam eficazes, proporcionais e dissuasivas em relacdo a gravidade dos
delitos cometidos.

A Convencdo, ap6s descrever as condutas corruptas a serem transformadas
em delitos nacionais pelos Estados membros signatarios, passa a desenhar os
contornos dessa responsabilidade, sugerindo a responsabilizacdo do ator principal
da conduta bem como dos participantes da mesma, o sancionamento da conduta na
forma consumada , tentada e, até mesmo, quando esteja apenas em seus atos
preparatorios.

Sugere que a intencdo ou proposito que se requer como elemento dos delitos
podera ser qualificado como objetivo.

Sugere a adocao de um prazo amplo para prescricdo dos delitos.

Prevé o confisco do produto do delito ou de bens cujo valor corresponda ao
produto ,como medida de reintegracdo do status quo ante.

Sugere a adocao de programas de protecdo de testemunhas, peritos, vitimas
e denunciantes.

A Convencao determina a instituicdo de um ou mais Orgaos, especializados
em prevenir a corrupcdo, com independéncia suficiente para que possam
desempenhar suas funcdes de maneira eficaz e sem nenhuma influéncia indevida,
devendo cada Estado Parte comunicar ao Secretario - Geral das Nac¢des Unidas o
nome e o endereco da autoridade ou autos que possam prestar auxilio a outros
Estados Partes quanto ao desenvolvimento e a aplicacdo de medidas especificas
para prevenir a corrupgao.

No Brasil, além do Ministério Publico e do Tribunal de Contas, que tem, por
determinacdo constitucional, funcdes de fiscalizacdo e de acdo persecutoria
sancionatoria em relacdo a atos corruptos, a Controladoria Geral da Unido, (CGU),
orgdo do Governo Federal responsavel por assistir direta e imediatamente a
Presidéncia da Republica, criado em 2003 pela Lei 10.683/2003, tem como funcao
precipua a promoc¢ao da transparéncia da gestdo e a prevencdo da corrupgao, por
meio das atividades de controle interno, auditoria publica, correigdo, ouvidoria,
formulacdo, coordenacdo e fomento a programas, acfes e normas voltados a

prevencdo da corrup¢do na administracdo publica e em sua relagdo com o setor
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privado, sendo oOrgdo oficial de cooperacdo internacional de prevencdo da
corrupgao.

A CGU desempenha importante papel no combate a corrupcdo de pessoas
juridicas, sendo o o6rgdo competente, no ambito da Lei 12.846/2013, para
apuracao, processo e julgamento dos atos ilicitos praticados contra a administracéo
publica estrangeira, além de deter competéncia concorrente, no ambito do Poder
Executivo federal, para instaurar processos administrativos de responsabilizacéo
com fundamento na Lei ou para avocar 0S processos ja instaurados, investigando
sobre a regularidade dos mesmos ou corrigindo seu andamento.

No que tange as pessoas juridicas, a Convencédo das Nacdes Unidas contra a
corrupcao, ao reconhecer a presenca significativa das sociedades empresariais em
praticas corruptas envolvendo transacgdes internacionais, percebeu o potencial de
aliciamento e a influéncia negativa desse setor na constru¢cdo de uma Administracédo
proba, de respeito aos interesses coletivos, sugerindo aos Estados membros
signatarios uma série de providéncias visando a implantacao efetiva de um padrao
de ética empresarial de boa-fé e de lealdade, nas relacbes negociais com a

Administracéo Publica.
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2. ANATUREZA DA NORMA ANTICORRUPCAO - LEI 12.846/2013

Apesar de a matéria protagonizada pela Lei Anticorrupcado ser de
interesse nacional, debate-se sobre a natureza de sua aplicagdo, uma vez
gue ela vincula matéria afeta ao direito civil e ao direito administrativo,
gerando duvidas sobre sua incidéncia ser restrita aos 0rgaos e entidades do
governo federal, ou seus comandos abarcarem a observancia dos trés entes
federativos, Unido, Estado e Municipios. Discute-se ainda se os ditames
contidos na nova norma sdo de aplicacdo imediata ou se necessitam de
norma reguladora detalhando, com maior especificidade, os procedimentos a
serem seguidos, quer pelas pessoas juridicas, quer pelo setor publico. Isso
porque indica a existéncia de um programa de conformidade, a ser seguido
pelas pessoas juridicas como atenuante para a dosimetria da sancao, e abre
a possibilidade da realizacdo de um acordo de leniéncia, como forma de
auxiliar o ente publico na persecucao infracional, com reducdo das sancdes
imputaveis, sem descer a detalhes de como esses mecanismos irdo
funcionar.

Neste capitulo, ndo vamos discutir especificamente o acordo de
leniéncia ou o programa de integridade, mas investigar a natureza da lei

12.846/2013 e suas implicacdes na ordem juridica.

2.1 Normade implementacédo de direitos fundamentais

Quando nos referimos a direitos fundamentais, estamos nos reportando a um
conceito de Direitos Humanos que envolve a um sé tempo a protecéo da liberdade
do individuo perante o Estado, restringindo o poder estatal, que deve se abster de
realizar certas condutas, e a existéncia de direitos individuais e coletivos a serem
prestados e garantidos pelo Estado a toda sociedade.

Trata-se de conceito dindmico, uma vez que os direitos e garantias da
sociedade em relacdo ao Estado evoluem, multiplicam-se, alteram seu sentido,

sendo vedado apenas o retrocesso, ou seja, a eliminacdo de direitos e garantias ja
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conquistados. O dinamismo do conceito € chancelado pelo art.5° da Constituicao
Federal, em seu paragrafo 2°.

O texto constitucional consagra como direitos fundamentais os direitos civis,
politicos e sociais e, no intuito de reforcar a imperatividade desses direitos, instituiu o
principio da aplicabilidade imediata dessas normas®. Conforme comenta Flavia

Piovesan:

Esse principio realgca a forca normativa de todos os preceitos
constitucionais referentes a direitos, liberdades e garantias
fundamentais, prevendo um regime juridico especifico enderecado a
esses direitos. Vale dizer, cabe aos poderes publicos conferir eficacia
maxima e imediata a todo e qualquer preceito definidor de direito e
garantia fundamental. %

Para André de Carvalho Ramos, as Convengdes Internacionais que tratam do
combate a corrupcéo sdo instrumentos de efetivacdo dos direitos humanos uma vez
gue visam garantir o direito de todos a uma administracdo proba, que bem utilize os
escassos recursos da sociedade para o bem comum e ndo para a obtencédo de
vantagens e privilégios de uma minoria®. A dimens&o objetiva dos Direitos humanos
origina deveres de conduta do ente estatal e do privado para a efetiva implantacao

dos direitos subjetivos existentes. Conforme comenta o jurista:

A dimensdo objetiva dos direitos humanos consiste em reconhecer
gue os direitos humanos ndo devem ser entendidos apenas como um
conjunto de posi¢des juridicas conferidas a seus titulares, mas
também como um conjunto de regras impositivas de
comportamentos voltadas a protecdo e satisfacdo daqueles
direitos subjetivos conferidos aos individuos. De fato, essa
dimensao objetiva faz com que direitos humanos sejam regras de
imposicdo de deveres, em geral ao Estado, de implementagéo e
desenvolvimento dos direitos individuais.?*

2L Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988), art.5°, §1°.

PIOVESAN, Flavia . Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional, S&o Paulo: Max
Limonad,1997, p. 64.

RAMOS, André de Carvalho. O combate internacional a corrup¢éo e a lei da improbidade. In:
SAMPAIO, José Adercio Leite (Org.) et al. Improbidade administrativa: 10 anos da Lei 8429/92.
Belo Horizonte: Del Rey; Brasilia: ANPR, 2002.

** " |bidem, p.13
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Se a atuacéo estatal deixa de ter como finalidade o bem comum e passa a ser
dirigida pelo interesse particular de seus agentes, aliado ao poder e ao interesse
econdmico de terceiros, servindo o conceito de interesse publico apenas como
mascara de uma atuacao ilicita, € certo que haverd um embotamento dos direitos
fundamentais, como salde, educacéo, visto que as verbas destinadas a garantia
desses direitos, serdo desviadas para o bolso dos corruptos (agentes publicos e
privados).

A corrupcdo € fator crucial de ndo implementacdo dos direitos
sociais, ao erodir a capacidade de investimento do Estado ou
desvirtuar seus objetivos, fazendo com que suas agdes favoregcam
poucos em detrimento do bem comum.?

Veja 0 caso recente de corrupgcao envolvendo pessoas juridicas e o setor
publico: Na operacédo Lava Jato (operacdo que apura suspeita de corrupcdo na
Petrobras, envolvendo desvios de recursos publicos, por meio de contratos
superfaturados firmados com pessoas juridicas do setor privado), o volume noticiado
de recursos desviados dos cofres da Petrobras ja soma a quantia R$ 6 bilhdes. Os
recursos desviados poderiam prover a milhares de criancas o direito fundamental a
educacéo.

O direcionamento de verbas para contas particulares, enquanto a populagao
se vé carente e privada de seus direitos fundamentais basicos, fere o Estado
Democratico de Direito.

A operacéao “lava jato” € um exemplo pratico de como a macula da corrupgao
pode atingir direta e indiretamente os direitos fundamentais, nessa operacao 0s
danos foram extensos:

Os desvios de recursos da Petrobras colocaram a empresa em uma situacao
econdmico-financeira de risco, 0 que a levou a rever seus investimentos e a
descumprir muitos de seus contratos. Empresas foram fechadas em razdo da
inadimpléncia da Petrobras, postos de trabalho foram extintos, frustrando o direito de
todo cidadao ao emprego.

O Estado do Ceara, apostando no desenvolvimento econémico que a

construcdo e a instalacdo de uma refinaria de petréleo poderia proporcionar ao povo

*® RAMOS, André de Carvalho. O combate internacional & corrupgdo e a lei da improbidade. In:

SAMPAIO, José Adercio Leite (Org.) et al. Improbidade administrativa: 10 anos da Lei 8429/92.
Belo Horizonte: Del Rey; Brasilia: ANPR, 2002. p.17
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cearense, gastou 657 milhdes para viabilizag&o inicial da refinaria Premium I, a ser
construida pela Petrobrds em compromisso firmado entre a estatal e o governo
cearense. Mas, ap0s a exposicdo da corrupcao na Petrobras, a empresa decidiu
suspender as obras de instalacdo da refinaria em razao da dificuldade da estatal de
obter recursos para financiar o projeto. A infiltracdo da corrupgéo nas atividades da
estatal comprometeu a saude fiscal da empresa, sua imagem diante dos investidores
e seu planejamento de investimentos. Para o governo do Ceard, representou, além
do prejuizo de 657 milhdes no orcamento estatal, a perda de uma alternativa de
desenvolvimento para o Estado que geraria milhares de empregos, recursos,
desenvolvimento social e econdmico para a regiao.

Pode-se citar outro exemplo de danos aos direitos fundamentais, gerados
pelo desvio de verbas, como a corrup¢ao que atingiu varios segmentos, na operagao
“Concutare” da policia federal do Rio Grande do Sul. O direito a um meio ambiente
sadio e equilibrado foi violado por atos corruptos envolvendo servidores publicos,
sociedades empresariais e consultores ambientais, que obtinham concessdes e
licencas ambientais minerais junto aos 6rgaos de controle ambiental

Fica claro que o combate a corrupcdo € uma imposi¢cao para que a protecao e
a satisfacdo dos direitos fundamentais seja efetiva. Assim, o direito a uma
Administracdo proba passa a ser um direito fundamental do cidadao, pois é através
dele que os demais direitos fundamentais poderdo ser garantidos pelo Estado. A Lei
12.846, ao reprimir condutas que desviam o poder publico de seu dever de agir em
defesa do interesse coletivo, esta garantindo a efetividade dos direitos fundamentais,
além de representar a concretizagdo de compromissos internacionais assumidos
pelo Estado brasileiro.

As convencfes internacionais contra a corrupcdo bem como a Lei
12.846/2013 revelam-se mecanismos de implementacdo de direitos humanos®, ao
objetivar a garantia de uma atuacéo proba do ente estatal e de quem se relaciona
com ele. Somente com o0 respeito aos principios da legalidade, da isonomia,
transparéncia, eficiéncia, economicidade, moralidade das relacdes entre o publico e
o privado € possivel vislumbrar a implementacdo dos direitos fundamentais. A

conduta proba na administracdo dos recursos publicos € um dever e uma garantia

% O termo “direitos humanos”, no presente trabalho, é utilizado como sinénimo do termo “direitos
fundamentais” em raz&o do conceito exposto no primeiro paragrafo do item “a”.



37

de todo ser social, da pessoa fisica, juridica, publica ou privada, sendo direito
fundamental e elemento basilar do Estado Democratico de Direito.

A Lei 12.846/2013 cumpre importante papel na implantacdo desse direito
fundamental. Apesar de nao se referir em nenhum momento ao termo “corrupg¢éo”, a
finalidade de suas disposicdes é a de proteger o patrimdnio estatal e combater as
condutas desvirtuadas estabelecidas no seio das relacBes entre pessoa juridica e
poder publico que acabam por corromper os principios da boa-fé, da honestidade,
da eficiéncia e impessoalidade no trato da coisa publica. E a conducdo proba da
Administracdo, sem desvios de conduta, direcionada ao interesse publico, que a lei
12.846/2013 tenta preservar, para contribuir com a efetivacdo dos demais direitos
fundamentais.

Sendo instrumento de efetivacao de direitos fundamentais, a Lei 12.846/2013
deve ser aplicada de imediato, conforme dispde o art.5°, 81° da Constituicao
Federal, reforcando a imperatividade de suas disposi¢cdes. A ela se aplica ainda o
principio da vedacao ao retrocesso, e, dessa forma, toda regulamentacdo que venha
a ser expedida para execucdo plena de seus preceitos ndo podera fragilizar ou

atenuar seus mecanismos de combate a corrupgao.

2.2 Norma de aplicacéo geral

Levanta-se questdo no meio juridico sobre a extensdo da aplicabilidade da Lei
12.846/2013, apesar de a mesma ser norma de concretizacdo de direitos
fundamentais e de efetivacdo de compromissos internacionais, por possuir matéria
de direito civil e de direito administrativo sancionador. Considerando- se a matéria de
processo administrativo de competéncia concorrente entre os entes federados,
torna-se inaplicavel aos Estados e Municipios as disposicdes da lei relativamente as
sancbes administrativas e ao processo administrativo, inclusive as relativas ao
acordo de leniéncia, por necessitarem de lei especifica a ser editada por cada ente
federado.

A questao é relevante em razao da oportunidade negativa a ser gerada, caso
a interpretacao restritiva prevaleca. A responsabilizacdo administrativa das pessoas
juridicas recairia apenas nas relagdes ilicitas que firmassem entre os entes publicos

federais, ficando isentas de responder por suas praticas corruptas quando as



38

mesmas procedessem em ambito estadual e municipal, caso ainda ndao houvesse lei
regulando. Mas tal entendimento n&o prospera diante das determinacdes
constitucionais de competéncia.

A Constituicdo brasileira repartiu as competéncias legislativas dos entes
federados em privativas, comuns e concorrentes.

E de competéncia privativa da Unifo legislar sobre matéria de Direito Civil e
de Direito Processual’’, normas gerais de licitagbes e contratos publicos e
probidade administrativa®. Tratando-se de competéncia privativa, suas disposicées
sdo obrigatorias a todos os entes federados.

Quanto a Lei 12.846/2013, ela contempla matérias que dizem respeito ao
Direito Civil, licitacbes e contratos, improbidade administrativa, responsabilidade
administrativa e processo administrativo.

Assim, como a Constituicdo Federal ndo estabelece uma regra geral quanto a
determinacdo de competéncia de Direito Administrativo nem quanto a concretizacao
de compromissos internacionais assumidos pelo Estado brasileiro, a concepcéo da
Lei n®12.846/2013, como norma geral, se impde.

As Convencdes Internacionais sao fontes primarias do Direito Administrativo,
a partir do momento em que € promulgado o decreto executivo que as incorpora.
Apesar de a ratificacdo das Convencdes Internacionais aqui mencionadas ser
externada por uma simples assinatura do Presidente da Republica, ela representa o
consentimento, a disposicdo de vontade da nacdo brasileira. Trata-se de ato
complexo exigindo-se a atuacdo coordenada entre o Poder Legislativo e o poder
Executivo, justamente porque o imbricamento politico-juridico envolvido é de
relevancia nacional, obriga a Nacdo e ndo apenas a Unido. Revela-se como
interesse nacional, a ser regulamentado e exigido em todo o0 nosso territorio, de
forma unitaria.

As Convencdes Internacionais firmadas, balizadoras da Lei 12.846/2013,
tiveram o propdsito de harmonizar minimamente a diversidade dos sistemas juridicos
nacionais, para tornar mais eficientes 0s mecanismos internacionais de persecucéo

e combate a corrupcao. A Lei 12.846/2013, como parte resultante desse processo,

" BRASIL. Constituicdo (1988), art.22, inc. .
*8 BRASIL. Constituicao (1988), art.22, inc. XXVII.
29 BRASIL. Constituicdo (1988), art.37, §4°.
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deve ser considerada de ambito nacional, assim como o0 s&o os tratados
internacionais que lhe deram azo.

O campo temético de represséo a atos de corrupcao, particularmente atos de
corrupcao praticados por pessoas juridicas, exige unidade e coeréncia politico-
legislativa a ser estendida a todo o territério nacional, vinculando todos os entes
federativos. Se a comunidade internacional sentiu a necessidade de dirigir-se a um
consenso em relacdo ao tema, e o Brasil aderiu a essa unidade, € necessario que
esta permaneca no ambito nacional, organizando a producéo legislativa, vedando
tensdes entre leis produzidas por distintas esferas da federacao.

Quanto a competéncia legislativa em matéria de processo administrativo, é
possivel citar trés correntes, conforme expde Ubirajara Custodio Filho:

A primeira, majoritaria, entende que cada ente federado possui
competéncia exclusiva para legislar sobre processo administrativo
em seu ambito territorial, a exemplo de Carmen Lucia Antunes Rocha
e Lucas Rocha Furtado.

A segunda, defendida por Marcal Justen Filho, entende que héa
competéncia privativa da Unido para legislar sobre processo
administrativo e ha competéncia concorrente entre Unido, Estados e
Distrito Federal para legislar sobre procedimentos legislativos aos
processos administrativos. Sua posi¢cdo apoia-se na interpretacéo
literal dos art.22, | e 24, XI, da CF/1988.

A terceira, extraida do magistério de Romeu Felipe Bacellar Filho,
diverge da posicdo de Marcal Justen Filho porque restringe a
competéncia processual do art.22,l e a competéncia procedimental
do art.24, Xl a seara da funcéo jurisdicional, afastando-as, portanto,
da funcdo administrativa.*

Para Romeu Felipe Bacellar Filho*!, a competéncia para legislar sobre
processo administrativo deve ser reconhecida ao mesmo ente federado que houver
recebido a respectiva competéncia de direito material. Ubirajara Custodio Filho filia-
se a posicdo de Romeu Felipe Bacellar Filho, entendendo que, no caso da Lei
12.846/2013, as regras de direito administrativo nela inseridas devem ser
consideradas de ambito nacional, uma vez que a competéncia legislativa de direito

material assim o é.

30 SANTOS, José Anacleto Abduch. BERTONCINI, Mateus. COSTODIO FILHO, Ubirajara.

Comentérios a lei 12.846/2013: lei anticorrupcgédo. 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p.41.

31 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,

2013.
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Para Jorge Munhoz de Souza®, a Lei 12.846/2013, no que tange & matéria
relativa ao processo administrativo, é aplicavel apenas no ambito da Unido, tratando-
se nesse ponto de lei federal e n&o nacional, por comungar com a ideia de que cada
ente federativo possui competéncia legislativa para editar regras de processo
administrativo. Ressalvando que nada impede, em simetria com 0 que ocorre na

I*®* e na auséncia de

aplicagdo da Lei de Processo Administrativo Federa
normatizacao especifica, que os demais entes federados apliguem por analogia os
preceitos previstos nos artigos 8 ao 15 da Lei 12.846/2013.

No caso da lei 12.846/2013, entendemos que a necessidade de se manter a
unidade legislativa da matéria imp6e a submissdo dos demais entes federados aos
seus preceitos gerais, inclusive no que diz respeito ao processo administrativo.
Ainda que os trés entes federativos sejam competentes para legislar sobre matéria
de processo administrativo, suas prerrogativas seguem uma ordem vertical, reserva-
se um nivel superior ao ente federativo mais abrangente - a Unido -, a qual fixa os
principios e normas gerais que regem a mateéria, deixando-se aos entes federativos
regionais a competéncia para complementa-la. A falta de complementacao pelo ente
federado ndo obstaculariza a aplicabilidade da norma, que regera a matéria também
no ambito regional, enquanto a autoridade competente ndo editar a suplementacao
particularizante.

Nas licbes de Fernando Vernalha de Guimaraes:

% SOUZA, Jorge Munhos de- Responsabilizacdo Administrativa na Lei Anticorrupgdo in: SOUZA,

Jorge Munhos. QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. et al. organizadores. Lei  anticorrupgao.
Salvador: Editora JusPODIVM, 2015.

% BRASIL, Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, regula o processo administrativo no ambito da

Administracdo Publica Federal, DOU 01.02.99.
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O tema das normas gerais € complexo e situa-se numa area
que se poderia dizer de tensdo federativa. Falar de normas gerais
pressupde tomar em consideracdo o0 sistema politico-juridico
(politico-administrativo e legislativo) de distribuicdo de competéncias
desenhado pela Constituicdo. De um ponto de vista de reparticdo
vertical de competéncias legislativas, normas dessa natureza
importam no alinhamento da disciplina legal de certos temas pelas
orbitas federadas, naquilo que dependem de alguma unidade a
manter coeréncia politico-legislativa no &mbito da federacdo. Por
isso, versam sempre genericamente sobre questbes e regras
fundamentais de conexdo de todas as esferas federadas, com
abrangéncia unificadora que alcanca todo o territério nacional. Dada
a sua vocagao generalizante de pautas fundamentais e vinculante de
todos os entes federados, ndo séo esgotativas dos temas veiculados,
mas deixam espacos regulatorios a serem preenchidos a conta do
exercicio da competéncia legislativa prépria dos demais entes que
ndo a Unido- constitucionalmente encarregada da edicdo de normas
gerais a propésito de certos temas.>*

Para que nao seja considerada inconstitucional, por invasédo de esferas
legislativas, a suplementagéo a ser realizada pelos demais entes federados néo
podera contradizer os preceitos da norma geral expedida pela Unido. Nao ha
hierarquia de competéncia legislativa entre norma geral e norma suplementar, a
razdo de tal vedacdo esta na uniformidade da matéria regulada, que deve ser
preservada.

A norma anticorrupcao disciplina tema de valor relevante, que transcende
interesse local ou regional, veiculando matéria de carater nacional, devendo o0s
entes federados alinhar-se as determinacdes nela contidas O espaco particular
regulatorio dos entes federados situa-se na fixacdo de competéncias dos agentes
publicos envolvidos, o detalhamento dos procedimentos a serem realizados
anteriormente e no processo administrativo apuratoério e de julgamento dos ilicitos
administrativos, previamente configurados na Lei 12.846/2013.

Quanto ao processo administrativo, ha de se impor, por exemplo, a
possibilidade de acordo de leniéncia nos trés ambitos da federacéo, pois se trata de
matéria concretizadora das Convencdes Internacionais firmadas pelo Brasil, com
alcance nacional. Os Estados e Municipios podem detalhar seus procedimentos,

mas mesmo a fixacdo das competéncias das autoridades instauradoras deve seguir

% GUIMARAES, Fernando Vernalha. O conceito de norma geral e a regra do valor minimo as
parcerias publico-privadas: (inciso | do § 4.° do art. 2° da lei n°® 11.079/2004). Revista Eletronica
de Direito Administrativo Econdmico, Bahia, p.1-18, n. 12, mai./jun./jul. 2009, p.2. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com/revista/REDAE-18-MAIO-2009-FERNANDO-VERNALHA.pdf>.
Acesso em: 27 fev.2015.
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a légica manifestada na Lei 12.846/13, exigindo-se uma simetria entre o disposto em
ambito estadual e municipal com o definido na norma geral.

A Lei 12.846/2013 é de natureza nacional, vinculando a Unido e todos os
entes federativos a seus termos quanto a tipologia dos ilicitos, as sancfes
aplicaveis, as linhas gerais do processo administrativo de responsabilizacao,
inclusive a disposicdo referente ao acordo de leniéncia, a fixagdo do processo de
responsabilizacéo judicial e civil, a previsdo temporal da prescricdo. Os Estados e
Municipios poderdao exercer sua competéncia suplementar na fixagdo das
autoridades competentes para instauracdo e julgamento dos processos
administrativos, prazos de conclusdo e de defesa, possiveis prorrogacdes, maior
detalhamento dos procedimentos administrativos necessarios. E, alids, o que tem
ocorrido  com as regulamentacbes ja efetivadas como, por exemplo, a
regulamentacdo do Estado do Parana®, Estado do Tocantins®*, Estado de S&o
Paulo®, da cidade de Sao Paulo®, da cidade de Belo Horizonte®, entre outras, que,
em sua maioria, reproduzem a parte geral da Lei 12.846/2013 em seus termos
originais, acrescentando, no exercicio de sua competéncia suplementar,
detalhamentos quanto a procedimentos administrativos e fixacdo de competéncias
para instauracdo, processamento e julgamento das infrac6es administrativas.

Conclui-se que a Lei 12.846/2013 € de natureza nacional, sendo suas
disposi¢cbes gerais vinculativas para todos os entes federados, podendo os mesmos
atuar apenas com sua competéncia suplementar. A norma veicula matéria afeta aos
direitos fundamentais, tendo aplicacdo imediata e estando submetida ao principio da

vedac&o ao retrocesso.

% PARANA (Estado). Decreto 10.271, de 21 de fevereiro de 2014, Governo do Estado do
Parana.

% TOCANTINS (Estado). Decreto n° 4.954, de 13 de dezembro de 2013, Governo do Estado de
Tocantins.

¥ SAO PAULO (Estado). Decreto n° 60.106, de 29 de janeiro de 2014, Governo de Estado de
Sao Paulo.

SAO PAULO (Municipio). Decreto Municipal de S&o Paulo n° 55.107/2014, de 13 de maio de
2014, Prefeitura de S&o Paulo.

¥ BELO HORIZONTE (Municipio). Decreto n° 15.894, de 10 de marco de 2015, Prefeitura de
Belo Horizonte.
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3. DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E A NOVA LEI

O Estado Democratico de Direito é erigido pela unido da sociedade em torno
da Lei, o que regem governantes e governados s&o as leis formuladas por essa
mesma sociedade, através de seus representantes. A lei simboliza paz social, ideais
de conduta a serem seguidas, definicbes de tarefas e competéncias,
ideologicamente retrata a voz do povo. A manutencdo do equilibrio social se d& pelo
respeito a Constituicdo e as demais normas dela advindas, e a violacdo dessas
regras gera consequéncias no plano juridico.

No Estado Democratico de Direito, a lei, como centro de deveres e
obrigacdes, elo de harmonizacdo e de ordenacdo da vida em sociedade, afirma-se
concedendo ao Estado o dever de assegurar o cumprimento da norma juridica
através de seu poder punitivo, demonstrando aos membros da sociedade que ha
consequéncias a serem arcadas por todos aqueles que ndo agem em concordancia
com o Direito.

O Direito, para persuadir os membros da sociedade a respeitarem seus
ditames, afirma-se pela imposi¢cao da sancao.

Nas palavras do filésofo aleméo Arthur Schopenhauer:

O objetivo Unico da lei € impedir por meio da intimidacdo que se
atente contra o direito alheio; pois que os cidadados se reuniram num

Y

Estado, renunciaram a pratica da injustica e incumbiram-se das
despesas do governo, a fim de que cada um seja garantido contra a
eventualidade de ter que sofrer a injustica. Por onde se vé que a lei e
a sua execucao, ou seja, a punicdo tem essencialmente em vista o
futuro e ndo o passado. Qualquer represalia que se inflja em
consequéncia duma injustica, causando dor a quem foi injusto, sem
outro fim para o futuro, € vinganca (...). O homem tem o direito de
velar pela seguranca da sociedade, o que néo é possivel sendo com
a ameacga de penas para todas as ag6es qualificadas de criminosas,
com o fim de preveni-las por meio de contramotivos, que consistem
na penalidade cuja ameacga se apresenta: tal ameacga ndo pode ser
eficaz sendo com a condicdo de que seja cumprida toda vez que
suceda o caso a ser punido.

A responsabilizacao juridica é a determinacédo de uma consequéncia (san¢ao)

pelo desrespeito a uma norma de conduta; tem como finalidade precipua

“° SCHOPENHAUER, Arthur. Do mundo como vontade e representacdo. Rio de janeiro: Nova
Fronteira, 2012, p127.



44

desencorajar a préatica da infracdo e assegurar, além da obediéncia aos ditames
legais, a recomposicdo do dano. Sua eficacia depende ndo sé da adequada
proporcionalidade da sanc¢édo conferida, como da aplicacdo da mesma. Deve ser
perceptivel ao autor do delito que ele ndo saira impune, e que a sancao a ser
imposta sera suficientemente grave, para desestimular o cometimento da infracéo.

A atribuicdo de uma consequéncia juridica, em razdo de uma conduta ilicita
ou fato danoso, é estruturada pela juncao concatenada de diversos elementos: a
eleicdo de um bem juridico a ser protegido, a concepcdo de um tipo infracional, a
determinacdo da sancao, a definicdo de como e quem processara a comprovacao
da ocorréncia e imputara a sancao.

A depender da maneira de articulacdo e de definicdo desses elementos,
formam-se sistemas de responsabilizagdo autbnomos, com regime juridico proprio. A
idealizacdo e institucionalizacdo desses elementos ndo séo aleatérias: o legislador
originario ja estabeleceu os parametros a serem seguidos para conformacdo dos
diversos sistemas de responsabilizacao juridica.

O desenho do tipo infracional, as sancdes correspondentes e as garantias
processuais devem obedecer a parametros minimos fixados na Constituicdo, que
refletem o modelo de Estado eleito. Em um Estado totalitario, a liberdade do
governante para definir um comportamento como ilicito e conferir a este uma sanc¢ao
€ extrema; em um Estado Democratico de Direito, a liberdade do governante se
restringe, em razdo dos principios constitucionais de protecdo aos direitos
fundamentais e ao sistema democratico.

A Constituicdo, de forma implicita ou explicita, determina os bens juridicos
gue pretende sejam tutelados pela funcdo sancionadora do Estado, elenca (de forma
difusa) os sistemas de responsabilizacdo a serem implementados, estabelece as
limitacbes ao poder de punir do Estado, determina a competéncia dos Orgaos
governamentais para investigar, processar e imputar as sancées devidas.

Esses principios basicos norteadores da responsabilizacdo juridica
representam um todo organico que orienta o detalhamento de cada sistema de
responsabilizacdo na esfera infraconstitucional.

Inicialmente a doutrina reconhecia dois sistemas de responsabilizagcéo
juridica: o de responsabilidade civil e o de responsabilidade penal, sendo o primeiro

voltado a todo tipo de pessoa, natural e juridica, aplicado na esfera civil, com
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sancdes patrimoniais. Ja o0 sistema de responsabilizacdo penal era direcionado
apenas as pessoas fisicas, e suas consequéncias eram, em geral, de carater
restritivo a liberdade.

Em conjunto com a sociedade, o Direito evoluiu, e com ele os sistemas de
responsabilizacdo. A medida que as rela¢Bes sociais ficam mais complexas, novas
tecnologias surgem, o Estado se torna mais intervencionista, agigantando-se, e 0s
sistemas de responsabilizacdo, como forma de controle de danos e eficacia da
norma, também se ampliam.

Da visédo dual de responsabilidade civil e penal do particular, passou-se a
somar a responsabilidade administrativa. Atualmente ha concordancia doutrinaria
segundo a qual a infracdo administrativa ndo se difere em conteudo valorativo da
infracdo penal ou infragédo civil; todas remontam a ideia de inobservancia a uma
norma de conduta imposta e fundada no poder de policia estatal.

O critério de diferenciacdo da responsabilizacdo administrativa para as
demais esferas de responsabilizacdo € formal: ela sera administrativa quando a
sancdo a ser imposta, a competéncia para persecucdo e julgamento do ato
infracional for da Administracdo, estando subordinada ao regime juridico
administrativo, caracterizado pela auto-executoriedade de seus atos e por sancdes
de natureza administrativa.

Eli Lopes Meireles* denomina a responsabilizacdo administrativa dos
particulares de responsabilizacdo administrativa externa, que ocorre quando O
particular infringe disposicdes legais, regulamentares ou ordinatdrias administrativas,
ou seja, reguladas por lei, mas direcionadas a protecdo das atividades
administrativas, tratando-se de medida de autotutela da Administracdo. A violacéo
de atos negociais, de contratos administrativos ndo teria natureza administrativa,
mas civi. O ato administrativo punitivo, embasado no poder de império da
Administracdo sob seus suditos, deve velar pela correta observancia das normas
administrativas. As infracbes ensejam punicdo, ap0s a apuracdo da falta em
processo administrativo regular ou pelos meios sumarios facultados ao Poder

7

Pablico. A sancdo é vinculada em todos os seus termos a forma legal que a

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 24. ed. S&o Paulo: Malheiros,

1999. p.177-179.
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estabelece, encontrando limites intransponiveis nos direitos e garantias individuais
do cidadao.

Margal Justen Filho mostra entendimento coincidente, exceto por entender
gue a responsabilizacdo administrativa engloba as relacdes administrativas
contratuais e extracontratuais do Estado:

A responsabilizagdo administrativa é destinada a punir na Orbita
administrativa o sujeito que praticou condutas indevidas no curso de
relacdes juridicas administrativas. A responsabilidade administrativa
conduz & restricdo ou a extingdo de direitos no ambito da atividade
administrativa do Estado. **

Nas licdes de Celso Antonio Bandeira de Mello, “a natureza administrativa de
uma infracdo é reconhecida pela natureza da sancdo que lhe corresponde, e se
reconhece a natureza da sancéo pela autoridade competente para impd-la™.

Trata a responsabilizacdo administrativa disposta na lei 12.843/2013 de
manifestacdo do poder de policia do Estado que confere, por lei, a Administracéo, a
competéncia de impor determinadas sancfes, a especifico agente, em razdo da
pratica de determinadas condutas proibidas, apos desenvolvimento regular do
processo administrativo sancionador. O regime juridico estabelecido para
persecucdo e punicdo do infrator deve subordinar-se aos principios constitucionais
de Direito Administrativo Sancionador. Conforme leciona Jorge Munhds Souza:

O ius puniendi estatal ndo € exercido apenas por meio de sancfes
penais, mas em grande medida, também por meio de sancdes de
natureza extrapenal, especialmente sancdes administrativas, o que
abre 0 campo para 0 que se convenciona chamar de Direito
Administrativo Sancionador.**

3.1 Estado Democrético de Direito e principios de Direito Administrativo

Sancionador

Se no Estado de policia a preocupacdo com a protecdo do individuo em

relacdo as arbitrariedades do poder estatal eram inexistentes, no Estado

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 576-577.

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Ant6nio. Curso de direito administrativo. 32. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2015, p.871.

* SOUZA, Jorge Munhos. QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. et al. organizadores. Lei
anticorrup¢éo. Salvador: JusPODIVM, p.134.
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Democratico de Direito os freios as arbitrariedades estatais sdo prioridade,
reconhecendo-se garantias protetivas aos acusados no desempenho da funcgéo
punitiva do Estado.

Os principios constitucionais gerais de protecdo contra o arbitrio e 0
abuso na conducdo do poder sancionador estatal ndo se restringem ao Direito
Penal, mas estendem-se aos demais ramos do direito que tenham como objetivo
final a sangéo, dentre eles o Direito Administrativo Sancionador.

Existe um conteddo minimo principiolégico constitucionalmente imposto que
orienta as diversas manifestagcdes do ius puniendi estatal, garantindo que esse
poder-dever punitivo ndo sera exacerbado, retrocedendo-se ao arbitrio.

Para que o poder/dever punitivo do Estado seja exercido dentro dos limites
gue o legitima é necessario que o0 mesmo se oriente pelos principios gerais
decorrentes do conceito de Estado Democréatico de Direito, 0s quais, em sua
maioria, estdo explicitados na Constituicdo Federal. A finalidade precipua desses
principios reguladores €é afastar do poder punitivo estatal a arbitrariedade e o abuso.

O Estado deve utilizar de seu poder sancionador para promover a paz social.
Se utilizado de maneira arbitraria, com desvio, de finalidade ou abuso de poder, ira
promover mais injustica ao invés de reprimi-la. O abuso e o desvio podem ocorrer
guer quando da criacdo da lei, quer quando de sua execucdo, quer quando de sua
interpretacdo, estando todas as funcdes estatais (legislar, julgar e administrar)
submissas aos principios reguladores constitucionais de direito sancionador.

Apesar de néo existir de forma expressa e objetiva na Constituicdo a definicao
de qual seriam os principios a serem observados pela Administracdo Publica no
exercicio do ius puniendi estatal, € possivel reconhecé-los através da interpretacéo
sistematica da Constituicdo aliada a concepc¢éo do que seja Estado Democratico de
Direito.

O Estado Democratico de Direito preconiza a submissdo da Administracdo as
leis, uma vez que (em teoria) as leis representam a vontade popular, o Estado deve
servir a0 povo e ndao o povo ao Estado. O termo “democratico” de Estado
Democratico de Direito reivindica uma atuacdo estatal direcionada ao interesse
publico, preocupada em criar mecanismos diretos de participacdo do cidaddo na
formacdo da vontade e atuagdo estatal. A funcdo sancionatdria estatal deve ser

exercida com equilibrio, a imposicdo de restricbes e constricdes a fim de proteger



48

direitos difusos da sociedade deve estar aliada a uma salvaguarda dos direitos
fundamentais dos acusados em se defender.

Os principios da legalidade (legalidade, tipicidade, irretroatividade,
culpabilidade), da proporcionalidade (razoabilidade/adequacéo, non bis in idem), do
devido processo legal (contraditério, duplo grau, ampla defesa, prescritibilidade, juiz
natural) e da motivacdo sdo os alicerces da protecao juridica dos administrados
contra a arbitrariedade do poder punitivo estatal. Devem ser respeitados, seja na
elaboracdo das leis, em sua interpretacdo e execucao pelo Estado. Conforme

leciona Celso Antonio Bandeira de Mello:

Os principios nao configuram meros conselhos abstratos”, sao
dotados de eficacia e vinculam o intérprete juridico. “atuam como
estacas da construcéo juridica que sobre eles se constr6i e em seus
conteldos se sustentem. Trata-se de primariedade légica, porque
mantém a congruéncia e a compatibilidade das normas pertencentes
ao ordenamento juridico e primariedade ideoldgica, fornecendo a
ideia de direito, ligando-se ao ideal de justica de uma sociedade em
concreto. Os principios atuam como critério interpretativo e
integrativo do texto constitucional.*®

Sendo a responsabilizacdo administrativa da lei 12.843/2013 expressédo do
Direito Administrativo Sancionador, deve obedecer aos principios constitucionais que

0 orientam.

3.1.1 Principio da legalidade:

E através da lei que a sociedade moderna tem ciéncia do que lhe é facultado
fazer ou deixar de fazer, o modo pelo qual deve conduzir suas acdes. A lei assegura
direitos, cria deveres, impde vedacdes, estabelece sancdes. E através dela que a
sociedade imp&e suas regras de conduta e as torna obrigatérias a toda comunidade.

Conforme dispde o art.5° inc. Il, da Constituicdo Federal: Ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei.

Deflui-se do principio da legalidade formal que qualquer infracdo

administrativa e respectiva sancdo s6 pode ser criada por lei formal. O Estado s6

** BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo

Disciplinar. S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p.147-148.
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tem direito de sancionar o particular (atingir sua esfera juridica de modo negativo,
cerceando seu direito de propriedade ou liberdade), por uma conduta previamente
conhecida e considerada infracional. O tipo infracional configurador da conduta
indesejada deve ter sido determinado em lei formal, expedida pelo poder legislativo,
estando vedada a instituicdo de ato infracional através de decreto do executivo, por
exemplo. Isso porque o poder legislativo € composto, no Estado Democréatico de
Direito, de representantes eleitos diretamente pela sociedade para que exercam a
funcédo precipua de regular a vida em sociedade, sendo a lei a expressao da vontade
popular.

“A legalidade em matéria sancionatoria é fonte de isonomia, de seguranca
juridica e de protecdo aos direitos individuais.” *°

A extensédo do principio da legalidade ao direito administrativo sancionador é
reconhecida por nossos Tribunais, sendo vedada a aplicacdo de medidas punitivas
pela Administracdo Publica através de regulamentos. O julgamento a seguir &
exemplo:*’

Ementa- Administrativo. IBAMA. Sancdo administrativa. Legalidade.
Portaria n. 267/88 - IBDF. Decreto-lei n. 289/67. Competéncia.
Vedacao.

A Portaria n°. 267/88-IBDF, fundada na delegacdo de competéncia
prevista no Decreto-Lei n° 289/67, atenta contra o atual sistema
constitucional e legal, ao dispor sobre penalidades administrativas,
matéria de reserva legal. A aplicacdo de multa decorrente de
contravencao penal cabe ao poder judiciario. Apelacdo improvida.*®

3.1.2. Principio da irretroatividade da lei

%6 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade Administrativa e sua autonomia Constitucional, 1.

ed. Belo Horizonte: Férum, 2009, p.202.

BRASILIA, Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Apela¢cdo em MS n°1999.37.01.001698-8/MA,
Rel. Des. Fed. Selene Maria de Almeida, julgado em 23/05/2007, quinta turma, publicado em
14/06/2007, Dj.p.38, disponivel em: <http://trf-
1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2208689/apelacao-em-mandado-de-seguranca-ams-1698-ma-
19993701001698-8>. Acesso em 21/06/2015.

RIO DE JANEIRO, Tribunal Regional Federal da 22 Regido. AC 9702213479- ES, Des. Rel.
Valeria Albuquerque, julgado em 05.03.2002, 42 turma, DJU 17.09.2002, p.76. Disponivel em:
<http://trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7693755/apelacao-civel-ac-9702213479-es-
970221347-9. Acesso em 21.06.2015>.

PORTO ALEGRE, Tribunal Regional da 42 Regido, AC 74065 SC 1999.04.01.074065, Terceira
turma, Ministra Relatora Maria de Fatima Labarrére, j. em 04/11/99, Dj 15.12.1999, p.53.
Disponivel em: <http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8639283/apelacao-civel-ac-74065-sc-
19990401074065-6-trf4> . Acesso em 21/06/2015
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A existéncia de uma lei ndo é suficiente para validar o ius puniendi estatal. A
esfera juridica do cidaddo sO6 podera ser atingida caso pratique um ilicito
previamente determinado. Ndo se pune por fatos anteriores a norma, principio
basilar do Estado Democrético de Direito esculpido no art. 5°, inciso, XXXIX, da
Constituicdo Federal: Ndo ha crime sem lei anterior que o defina nem pena sem
prévia cominagéo legal.

O termo “crime”, presente no dispositivo Constitucional, ndo deve ser
interpretado de forma reducionista, o inciso exterioriza o principio da legalidade
formal no que tange a anterioridade da lei. A opcao pelo Estado de Direito impde a
incidéncia do principio em toda a ordem juridica e ndo apenas na esfera penal, uma
vez que sO é possivel cometer algum ilicito se ha um prévio conhecimento da
conduta proibida. Se for dado ao Estado o direito de punir independentemente da
previsibilidade da conduta, estar-se-& autorizando o juizo de excec¢éo®. A tipificacdo
da conduta infracional e a consequéncia juridica decorrente do agir proibido so é
conhecida pelo individuo apos a edicdo da lei, momento em que se determina e se

legitima a aplicacdo do ius puniendi estatal.
3.1.3. Principio da aplicacao da lei mais benéfica

Se ndo ha divergéncia na doutrina quanto a aplicacdo do principio da
irretroatividade da lei no campo do Direito Administrativo Sancionador, 0 mesmo nao
pode ser dito em relacdo ao principio da aplicacédo da lei mais benéfica, disposto no
art.5° XL da Constituicdo Federal.>

Heraldo Garcia Vitta®®, Silvio Luis Ferreira da Rocha® e José Roberto
Pimenta®® entendem que ha aplicacdo do principio da lei mais benéfica no direito
administrativo sancionador. Se a conduta deixou de ser considerada ato infracional

ou se a sancao foi atenuada, por exemplo, estenderia a nova regra aos ilicitos

9 Constituicao Federal, art.5°, XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecao;

*® Constituicio Federal, art.5°, XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

*L VITTA, Heraldo Garcia. A sancao no direito administrativo.12 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003,p.111-
112.

2 ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de direito administrativo. 1. ed. S0 Paulo: Malheiros,
2013, p.617

3 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade Administrativa e sua autonomia constitucional. 1.
ed. Belo Horizonte: F6rum, 2009,p.109-110
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cometidos anteriormente a norma, respeitando-se o ato juridico perfeito e a coisa
julgada.

N&o é essa a posicdo de Rafael M. de Mello, que entende néo se estender o
principio penal & norma administrativa, pois se funda em peculiaridades Unicas do
direito criminal, de raz6es humanitérias, restringindo a liberdade do cidadao, punicéo
inexistente no ambito administrativo. “No direito administrativo sancionador, aplica-se
ao infrator a lei vigente a época da adogao do comportamento ilicito, ainda que mais
grave que lei posteriormente editada.”*

Se o direito do Estado imp6e uma sancéo advinda do cometimento de uma
leséo a um bem juridico protegido, se a sociedade entende que a acédo
anteriormente descrita ndo fere o bem juridico, com forca suficiente para ser
sancionada, ou ndo ha mais necessidade de se proteger aquele bem juridico, ndo ha
por que o Estado continuar a exercer seu poder punitivo, ou seja, 0 momento
oportuno para aplicacdo da sancdo se esvaiu. A finalidade da sancdo, como
demonstrado pelo filésofo Arthur Schopenhauer, ndo € de vinganca, mas de
prevencao. “Qualquer represalia que se inflja em consequéncia de uma injustica,
causando dor a quem foi injusto, sem outro fim para o futuro, é vinganca™>. Se a
conduta deixou de ser considerada ilicita pela lei, ou sua punicdo foi abrandada,

deve a mesma retroagir para atingir todos, lei penal ou administrativa.

3.1.4. Principio da Tipicidade

O principio da legalidade formal e material € um corolario do Estado de
Direito. Exigir que o ato infracional seja previamente descrito em lei significa tipificar
a conduta considerada indesejada, delimitando os comportamentos violadores da
ordem juridica, os bens juridicos tutelados, a quem podera ser imputada a conduta,
a sancdo a ser aplicada, sem se desviar da finalidade da punicdo, que € a

prevencao de novas ocorréncias da conduta indesejada.

* MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador:

As sanc¢des administrativas a luz da constituicdo federal de 1988. 1. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007,p.155.

SCHOPENHAUER, Arthur. Do mundo como vontade e representacdo. Rio de janeiro: Nova
Fronteira, 2012, p.127.
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Por forca do principio da legalidade, a exigéncia de adequacao tipica de um
fato a norma, para imposicao de sancdes, ndo é fendmeno privativo de direito penal,
estendendo-se para além dos dominios penais®®.

Trata-se da dimensdo material do principio da legalidade, exigindo que o
comportamento proibido e a sangédo correspondente estejam descritos de modo
claro e preciso, que o bem tutelado tenha valor juridico relevante, que a conduta
realizada seja considerada antijuridica, que o sancionamento se dé visando a
prevenir a pratica da conduta ilicita.

O emprego de conceitos juridicos indeterminados para a descricdo das
condutas ilicitas é permitido e até mesmo usual, uma vez que a utilizacdo de
conceitos fluidos interessa ao legislador para dotar a norma de maior amplitude
(abarcando diversas possibilidades faticas sobre um mesmo tema) e elasticidade no
tempo. O conceito juridico indeterminavel deve ser determinavel, deve possuir
clareza e densidade suficiente para que se possa identificar uma zona de certeza
positiva e negativa, ficando a zona de penumbra adstrita a casos complexos.>’

O conceito de Estado de Direito traz em si 0 principio da seguranca juridica.
Este imp&e que os ilicitos tenham uma densidade normativa suficiente para que o
particular possa ter ciéncia e consciéncia do que lhe € exigido e quais as
consequéncias a enfrentar, caso ndo aja de acordo com o requerido.

Para que seja observado o principio da tipicidade, faz-se necessario que a
norma tipificadora descreva os seguintes elementos identificadores da conduta
infracional administrativa, mesmo que de forma indireta® :

Um nucleo, determinado por um verbo, identificando a acdo ou omissédo a ser

desempenhada; o objeto juridico: o bem juridico protegido; o objeto material: a

®  CAPEZ, Fernando. Limites constitucionais & lei de improbidade. 1. ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2010,

p.57.

Conforme postulado por Enterria, a estrutura de todo conceito juridico indeterminado é identificada
por um nucleo fixo, ou zona de certeza, composta por dados prévios e seguros; uma zona
intermediaria ou de incerteza, o “halo do conceito”, sendo mais ou menos precisa, € uma zona
de certeza negativa, também especifica e determinada quanto a excluséo do conceito. A
dificuldade de se precisar a solugéo justa no caso concreto situa-se na zona de imprecisdo, o
“halo conceitual”, mas tal dificuldade desaparece quando analisadas conjuntamente  com
as zonas de certeza positiva e negativa.

As infracdes administrativas geralmente sdo previstas de forma secundaria, referindo-se a
dispositivos normativos que determinam condutas desejadas. Ndo ha necessidade de que a
norma tipificadora de ilicito administrativo apresente todos os elementos da infragdo em um
mesmo dispositivo; € necessario apenas que esses elementos possam ser identificados na leitura
e na interpretacé@o geral da norma como um todo.
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pessoa ou coisa sobre o qual recai o ilicito; o sujeito ativo, quem sera considerado
autor do delito ou responsabilizado pelo mesmo; o lugar da infragcdo (estabelece
jurisdicao), o tempo da infracdo, quando a conduta é considerada praticada (fixa a

prescricéo e validade da norma).

3.1.5. Principio da Culpabilidade

Para que o Estado possa exercer seu poder administrativo punitivo, ndo basta
a descricao tipica da conduta; esta ainda devera ser antijuridica e culpavel. Tais
exigéncias advém do conceito de Estado Democratico de Direito e do principio da
legalidade material, que pressupde, além da necessidade de o delito estar descrito
em lei, que esta seja justa e adequada, que a sancdo cumpra sua finalidade (de
prevenir novas transgressoes). “O que explica, justifica e confere sentido a uma
norma é precisamente a finalidade que a anima”.>®

O poder sancionador administrativo do Estado tem por finalidade prevenir a
ocorréncia de uma acao que pode levar a uma lesdo de um bem juridico protegido.
A razao pela qual se dotou o Estado do direito de punir, de sancionar um individuo
pelo cometimento de determinada conduta foi a de o autor do ato infracional ndo se
sentir no direito de assim agir; espera-se que a consequéncia punitiva desestimule a
ocorréncia da atitude desconforme ao direito. Opera-se a aplicacdo de uma sancao
de intensidade suficiente para desencorajar o autor ao cometimento de uma conduta
indesejada e demonstrar a sociedade que atos desconformes ao direito ndo sairéo
impunes. “Consiste a culpabilidade em um juizo de reprovagao que se faz ao autor
por haver agido ilicitamente, apesar de poder agir conforme o direito” *°.

Se 0 autor ndo tinha a intencédo de agir contrario a lei, se agiu com todo o
cuidado devido para que nao ocorresse a ofensa ao bem juridico tutelado, se néo
tinha como prever que o resultado da sua acdo causaria uma lesdo ao bem juridico

protegido, ndo ha por que puni-lo. A sancao administrativa ndo é direcionada para

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 32. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2015, p. 109.

GOMES, Luiz Flavio. Et al. coordenador. Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas
provisorias e direito penal. 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, cole¢édo temas atuais
de direito criminal, v. 2, 1999, p.116.
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guem queria e tudo fez para agir conforme a lei, mas sim para quem se desviou do
caminho correto e justo.

Se a finalidade da sancao € impedir, por meio da intimidacéo, que se atente
contra o direito alheio, o Estado deve se preocupar com punir aquele que se conduz
com desvalor em relacdo aos bens juridicos protegidos, independentemente do
resultado que venha a ser alcangado.

N&o se pune pelo desvalor do resultado, mas pelo desvalor da conduta. Punir
um sujeito pela simples ocorréncia do fato, sem pesquisar sobre sua culpa, é agir de
forma arbitraria, com abuso de poder, pois em desconformidade com a finalidade do
poder/dever concedido ao Estado. O principio da culpabilidade limita o poder
punitivo do Estado, garantindo ao acusado protecao ao arbitrio.

Admitir a culpabilidade como principio constitucional condiciona a execucgao
da atividade estatal punitiva ao exame da culpabilidade. O sujeito sé sera
responsabilizado por uma pratica infracional se for constatada culpa ou dolo na
atuacao do agente.

A doutrina ndo é unanime em aceitar a aplicacao do principio da culpabilidade
no direito administrativo sancionador. Celso Antonio Bandeira de Mello e Daniel
Ferreira ndo negam a existéncia de infracdes administrativas que requerem a analise
do elemento subjetivo (dolo ou culpa) para sua ocorréncia, mas as consideram como
excecOes a serem expressas na lei. Entendem que o principio a ser exigido para
implicar a sancédo é o principio da voluntariedade. Nas palavras de Celso Antonio
Bandeira de Mello,

E de meridiana evidéncia que descaberia qualificar alguém como
incurso em infracdo quando inexistisse a possibilidade de prévia
ciéncia e prévia eleicéo, in concreto, do comportamento que o livraria
da incidéncia na infracdo e, pois, na sujeicdo as sancfes pra tais
casos previstas. Note-se que aqui ndo esta a se falar de culpa ou
dolo, mas de coisa diversa: meramente do animus de praticar
determinada conduta.

®. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2015, p.879.



55

Daniel Ferreira compartiha o mesmo entendimento, afirmando a mera
voluntariedade como suficiente para a configuragdo da infragdo administrativa:
“voluntariedade pressupde hipotética escolha”®? .

E fato que a falta de voluntariedade determina a auséncia de conduta
infracional, uma vez que a deliberacéo livre e consciente da pratica de uma conduta
€ elemento essencial para a composicdo da conduta ilicita. Mas uma pratica
deliberada livre e consciente pode levar ao exercicio incidental de uma infracdo, sem
gue o infrator assim o deseje ou tenha possibilidade de agir de forma diferente que
impeca o resultado danoso.

Ao mesmo tempo que admite ser necessaria apenas a voluntariedade para o
cometimento da infracdo, o professor, Celso Antonio Bandeira de Mello®, ao
enumerar as excludentes de responsabilizacdo administrativa, acaba por incluir as
gue excluem a culpabilidade do agente. Para ele ha onze tipos de excludentes de
responsabilizacdo administrativa: forca maior, caso fortuito, estado de necessidade,
legitima defesa, doenca mental, fato de terceiro, coacao irresistivel, erro, obediéncia
hierarquica, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular do direito, sendo
as trés ultimas excludentes de sancao e as demais, excludentes de voluntariedade.

Ja Daniel Ferreira® afirma que, para a responsabilizagéo de um infrator, além
de o mesmo ter cometido o fato tipico, ainda é necessario que este seja antijuridico
e reprovavel. O conceito de reprovabilidade da conduta nos parece se aproximar do
gue estamos defendendo como culpabilidade da conduta.

Para Rafael Munh6z®®, a infracdo administrativa pode ocorrer pela pratica
dolosa, pela culposa ou diligente, trés comportamentos distintos que ndo podem
receber do ordenamento juridico o mesmo tratamento. No cometimento da infracéo
por dolo ou culpa, a punicdo serve como um alerta para que o agente ndo mais
pratiqgue a acdo indesejada. Ja na Uultima hipotese, em que ha apenas a

voluntariedade, o agente direciona sua acao, seu querer, para fim licito, age com a

®2 FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracdo administrativa a partir da constituicdo federal de

1988. 1. ed. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 238
°®® BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 32. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2015, p. 874.
FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracdo administrativa a partir da constituicdo federal de
1988. 1. ed. Belo Horizonte: F6rum, 2009,p. 211

MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as
sancdes administrativas a luz da constituicdo federal de 1988. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007,p.191-193.
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diligéncia, cuidado e precaucdo necessarias, mas, mesmo assim, ndo consegue
impedir o resultado lesivo. Nesse caso, ndo ha acdo indesejada a ser corrigida,
espera-se que o agente atue da mesma forma que agiu anteriormente, ndo ha o que
se prevenir, ndo ha motivo para punic¢ao.

Se para Rafael Munhéz essa situacdo representa um exemplo da
subordinacédo ao principio da culpabilidade no Direito Administrativo Sancionador,
para Daniel Ferreira representa um exemplo que afasta a reprovabilidade da
conduta, consistindo-se em hipétese excludente da punibilidade por inexigibilidade
de conduta diversa.

O que inicialmente parece uma discordancia da aplicacdo do principio da
culpabilidade ao Direito Administrativo Sancionador aponta para uma forma
diferenciada de sistematizacao, que acaba por levar a mesma solucdo: o agente nao
deve ser sancionado se agiu nos limites legais, com prudéncia, pericia e cuidado,
mas ndo pode evitar o resultado por razdes alheias a sua vontade.

A submissdo do Direito Administrativo Sancionador ao principio da
culpabilidade é defendida pelos eminentes juristas Rafael Munho6z, Marcal Justen
Filho, Heraldo Garcia Vitta, Fabio Medina Osorio, José Roberto Pimenta e Silvio Luiz
Ferreira da Rocha.

Para o primeiro, o principio da adequacéo exige que 0s atos estatais tenham
aptiddo para atingir o resultado que se pretende. Ao exercer uma competéncia, o
ente estatal tem em mira uma especifica finalidade, devendo a medida adotada ser
adequada a seu alcance. A aplicacdo da san¢do administrativa s6 sera adequada se
expressar sua finalidade retributiva e educadora e para tanto, além de tipica e ilicita,
devera ser culpavel e antijuridica®®.

Para Marcal Justen Filho, o principio da culpabilidade é aplicavel no direito
administrativo sancionador, incidindo tanto nas condutas das pessoas naturais
guanto das pessoas juridicas. Ndo se admite a configuracdo da responsabilizacéo
administrativa sem culpa, a ndo ser em situacdes especiais, extremamente limitadas,
nas quais se faz presumir a presenca do elemento subjetivo reprovavel. Como

exemplo, o jurista menciona a multa de transito, mas ndo descarta a possibilidade,

®® MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as
sancdes administrativas a luz da constituicao federal de 1988. 1. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p.171



57

mesmo nesse caso, de o infrator comprovar a incidéncia de excludentes de
responsabilizacdo.®’

Para Heraldo Garcia Vitta, além da voluntariedade, sdo pressupostos de
existéncia do ilicito administrativo o dolo e a culpa; mesmo que haja siléncio do
legislador, o elemento subjetivo é de rigor. Fundamenta tal posicionamento no
conceito de Estado Democratico de Direito, que exige a submissao as leis e também
contra toda sorte de arbitrariedades, impondo a observancia dos direitos e garantias
individuais®®.

No entender de Fabio Medina Osorio, o principio da culpabilidade € um dos
pilares do devido processo legal punitivo, devendo ser observado desde os
primérdios da investigagédo do ato infracional. Advém da observancia dos direitos e

garantias fundamentais, limitando o poder punitivo do Estado:

A culpabilidade limita o arbitrio estatal no sentido de evitar imposicao
de censurabilidade aos agentes que ndo tenham obrado com
exigibilidade de conduta diversa, ou ao amparo de erro inescusavel,
ou fora da 6rbita da culpa em sentido estrito.*

Segundo José Roberto Pimenta Oliveira, o principio da culpabilidade limita o
exercicio do ius puniendi estatal, garantindo o respeito aos direitos fundamentais.
Nas palavras do mestre: “O Estado Democratico de Direito tem em seu epicentro
axiologico a dignidade da pessoa humana (art.1°, Ill), que implica o direito
fundamental de inviolabilidade a liberdade e a propriedade (art. 5, caput)’. Como
derivacédo, surge a consagracao da vedacéao constitucional de privacdo da liberdade
e de bens, sem o devido processo legal (art.5°, XLVI), quando o Estado opera em
sua atividade punitiva.

O resultado dessa teia principiolégica e fruto de conquista civilizatéria na

limitacdo dos poderes estatais desemboca na afirmacdo da normatividade do

®" JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 607

®® VITTA, Heraldo Garcia. A sancao no direito administrativo. 1. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2003, p.42-
43.

® MEDINA OSORIO, Fabio . O principio da culpabilidade e a improbidade administrativa na lei
8.429/92, p.163 In: Alexandre Albagli Oliveira; Cristiano Chaves de Farias; Luciano Taques
Ghignone. (Org.). Estudos sobre Improbidade Administrativa. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2012, v.
VI, p. 159-170. Disponivel em: <http://wmww.medinaosorio.adv.br/wp-
content/uploads/2015/02/MEDINA-OSORIO-Fabio-O-principio-da-culpabilidade-e-a-improbidade-
administrativa.pdf>. Acesso em: 11 mai. 2015.
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principio da culpabilidade, imponivel como condicdo constitucional de legitimacao
para edicdo de qualquer medida sancionatéria por érgdo estatal.””®

Para Silvio Luiz Ferreira da Rocha, o direito administrativo, a partir da década
de 80, passou a incorporar os principios de direito penal, com suas devidas
adaptacoes, a atividade punitiva do Estado, citando Alejandro Nieto, consolida os
critérios de aplicagao do principio da culpabilidade: “No siléncio da lei devem ser
seguidos os seguintes critérios: (a) o dolo e a culpa grave somente sdo exigidos
guando assim requer a norma; (b) a culpa na modalidade negligéncia e imprudéncia
constitui a regra; (c) a simples inobservancia opera nos casos em gque a horma prevé
condutas de prevencdo de perigo abstrato e quando exige uma autorizacao
administrativa para o exercicio da atividade perigosa’.

No ultimo critério, (c) a culpabilidade excepcionalmente n&o seria aferida
para a responsabilizacdo do agente, configurando-se a responsabilidade objetiva,
transpondo-se o0 conceito de risco da atividade da esfera civil para a esfera
administrativa’®.

Esse ultimo caso deve ser visto com grande restricdo, pois, enquanto na
esfera civil estamos apenas a falar em reparacdo do dano causado, na volta ao
estado original da situacdo anteriormente existente, no ambito administrativo
estamos a falar de punicdo. Como exigir do agente conduta diversa da que foi
praticada, se ndo ha conduta a ser alterada? A licenca ao Estado de impor sancéo
administrativa pela simples ocorréncia do resultado, sem avaliar a culpa do agente,
nao é admissivel.

O que pode ocorrer é que algumas figuras tipicas, para ser realizadas,
acabam por conter em seu &mago a suposic¢éo do elemento subjetivo culposo. E o

caso, por exemplo, da figura do suborno, infracdo descrita no art.5°, 1, da Lei

©  OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade Administrativa e sua autonomia constitucional. 1.

ed. Belo Horizonte: Forum, 2009, p.215.

ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Manual de direito administrativo. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2013,p.612.

No ambito civil, aquele que explora atividade perigosa, que, por sua natureza, implica risco para

terceiros que ndo possuem qualquer ligacdo com a atividade, responde objetivamente pelos
danos oriundos da exploragdo dessa atividade, (art.927 e 931 do Cddigo Civil). Nao se trata de
punicdo pela conduta danosa, mas mera repara¢éo do dano causado, restauracao do status quo
ante. Também ndo estamos falando da teoria do risco administrativo, a qual define a
responsabilidade objetiva do Estado no exercicio de suas fun¢des administrativas, que se justifica
pelo principio da isonomia, se a atividade administrativa € exercida em favor de todos, o 6nus
também deve ser assim suportado.
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12.846/13. A conduta, em beneficio da pessoa juridica, de oferecer diretamente
vantagem indevida a agente publico, quando comprovada, porta poucas duvidas
guanto a culpabilidade do agente, levando até mesmo a presunc¢éo do dolo.

E de se observar que tipicidade ndo se confunde com responsabilidade, para
ser considerada tipica a conduta infracional deve subsumir-se ao descrito na norma,
para o agente ser responsabilizado, ser punivel, além da necessidade da
comprovacdo da autoria, nexo causal e subsun¢do do fato tipico & norma, seré
necessario comprovar que ndo agiu mediante a presenca de alguma excludente de
responsabilidade, situacdes nas quais se exclui a ilicitude ou a culpabilidade do ato.

Podemos citar as seguintes situacdes que podem excluir a responsabilizacéo
do agente: forca maior, caso fortuito, estado de necessidade, legitima defesa,
doenca mental, fato de terceiro, coacao irresistivel, erro inescusavel, obediéncia
hierarquica, estrito cumprimento do dever legal, exigibilidade de conduta diversa,
excludentes da culpa em sentido estrito.

No Direito Administrativo Sancionador, a figura do erro de tipo e o erro de
proibicdo sdo relevantes uma vez que a diversidade de regulamentacdes, nos
diversos ambitos federativos, e a pluralidade de normas técnicas expedidas podem
gerar duvidas e concomitantemente erros de interpretacdo e de procedimentos
plenamente justificaveis pelos particulares, o que anularia a aplicacdo da sancao.

Erro de tipo ou erro sobre elementos ou circunstancias do tipo ocorre quando
“o individuo pratica uma conduta, mas imagina estar praticando outra, sendo o erro

"3 Por

essencial para o desvio entre o comportamento praticado e o desejado
exemplo, determinada pessoa utiliza produto agrotoxico imaginando que, na
composic¢ao deste, ndo haja a substancia proibida “x”, porque ela nao esta informada
no rotulo do produto; porém, a substancia “x” esta presente no produto. O agente, ao
usar o produto, comete infracdo administrativa por erro de tipo, apesar de sua
intencdo nao ter sido a de infringir a lei.

Ja quando o erro for de proibicdo, o agente considera que sua pratica &
permitida. No caso da proibicdo da utilizagdo da substancia “x”, o agente nao tem
conhecimento de que tal substancia é proibida e utiliza-a acreditando estar fazendo

o certo. No ambito administrativo, a diversidade de orientagbes técnicas e

® MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as
sancdes administrativas a luz da constituicao federal de 1988. 1. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p. 197.
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regulamentares exige um conhecimento especifico dos administrados. Isso pode
gerar, com maior frequéncia, o erro de proibicao, relativizando-se o preceito de que 0
desconhecimento da lei é inescusavel, podendo o erro de proibicdo ser causado
pela obscuridade ou pela contradicdo das normas juridicas.

Rafael Munhoz™ refere-se a dois eventos muito conhecidos na vida préatica
gue acabam por gerar erro de proibicdo: a Administracdo, por meio de regulamento
administrativo, regula determinada matéria em oposicdo ao especificado em lei
formal; ou o particular faz uma consulta sobre a licitude de certa conduta, e a
Administracdo responde de forma equivocada, levando o administrado a agir
conforme suas orientagfes que, no entanto, infringem o ordenamento juridico.

O autor ainda alude a omisséo reiterada da Administracdo por ndo sancionar
determinado comportamento, podendo conduzir os administrados a erro, por

acreditarem que tal conduta néo seja considerada ilicita.

3.1.6. Principio da razoabilidade e proporcionalidade

De acordo com a doutrina alemd defendida por Robert Alexy, a regra da
proporcionalidade seria composta por trés sub-regras: a adequacao, a necessidade
e a proporcionalidade em sentido estrito”. Adequada seria a medida capaz de
fomentar e n&o obrigatoriamente de atingir determinado fim; necessaria, aquela
gue, quando comparada a outras tdo eficazes quanto, restringisse em menos escala
o direito fundamental violado. Proporcional, em sentido estrito, seria a medida que
promovesse a realizacdo de um direito fundamental mais importante que aquele com
o qual colidisse.

A razoabilidade poderia ser entendida como um subprincipio da adequacéo,
exigindo que medidas interventivas adotadas se mostrem aptas a atingir os objetivos
pretendidos.

N&o existe dispositivo constitucional expresso determinando a aplicacdo do
principio da proporcionalidade e da razoabilidade uma vez que ele nasce do
conceito de Estado Democratico de Direito. O dever de agir com razoabilidade e

proporcionalidade é requisito inerente de toda fungdo estatal, legislativa, executiva,

* MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as
sancdes administrativas a luz da constituicao federal de 1988. 1. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p.197-204
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judiciaria, permissiva, proibitiva ou sancionadora. O Estado deve agir de forma
ponderada, sem excessos, garantindo a adequada medida de suas acoes.

No campo do Direito Sancionador, o principio determina a criacdo de um tipo
infracional e a correspondente sancdo que sejam adequados e proporcionais a
conduta negativamente valorada pela sociedade. “A exigéncia de adequacéo
significa que o conteddo do ato deve propiciar a realizacdo da finalidade a que se
dirige.” ™
Da aplicacdo do principio da proporcionalidade decorre a vedacdo a dupla
responsabilizacdo por uma mesma conduta indesejada, non bis in idem. Conforme
expbe José Roberto Pimenta:

z

Se a sanc¢do administrativa prevista pelo legislador € a medida
adequada e proporcional ao atendimento da finalidade preventiva,
sua aplicacao reiterada representa um excesso intoleravel e, bem por
isso, ofensivo ao principio da proporcionalidade. (...) Admitida a
cumulagdo para uma mesma conduta, estar-se-ia extrapolando o
limite fixado pelo legislador (...). A cumulacdo de sancles pela
pratica de uma mesma conduta ultrapassa a medida reputada
adequada pelo legislador, razdo pela qual serve o principio da
proporcionalidade como fundamento ao do “non bis in idem. "

O legislador tem a liberdade para fixar as sancdes que entenda adequadas
para o tipo infracional estabelecido. Podera prever diferentes tipos sancionatorios
para uma mesma conduta infracional, até mesmo cumular a sanc¢éo real (pecuniaria)
com a sancao pessoal (a que atinge a esfera privada da pessoa fisica ou juridica)
ordenando em lei, por exemplo, que a determinada agéo praticada corresponda uma
sancao equivalente a perda da continuidade do contrato, somada ao pagamento de
uma multa, mas devera cuidar para que a previsdo sancionatéria guarde uma
relacdo de proporcionalidade em relacdo a gravidade da conduta.

Situacéo distinta ocorre quando duas ou mais autoridades administrativas sdo
competentes para julgar e sancionar determinada conduta. Nesse caso, havera
necessidade de se determinar um critério de definicdo da autoridade competente a
exercer o ius puniendi. E o caso, por exemplo, da competéncia concorrente,

estabelecida na Lei 12.846/13, entre a autoridade maxima do orgdo da

® OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade Administrativa e sua autonomia constitucional.
1l.ed. Belo Horizonte: Férum, 2009, p.211
® MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as

sancdes administrativas a luz da constituicao federal de 1988. 1. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p.183.
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Administracdo Publica Federal lesado e a Controladoria Geral da Unido para
investigar e julgar os atos infracionais descritos na lei, cometidos pela pessoa
juridica contra a Administracdo Pudblica nacional ou estrangeira. Tendo a
Controladoria Geral da Unido invocado para si a competéncia para investigar
determinado fato concreto, ndo podera a autoridade maxima competente do 6rgao
federal publico lesionado iniciar investigacdo autbnoma e muito menos sancionar a
pessoa juridica, o que ocasionaria uma dupla imputacdo da sancao.

Tratando-se de cumulacdo de sancbes em esferas de responsabilidade
diferentes, penal e administrativa, por exemplo, ndo ha inicialmente configuracéo do
bis in idem. Da mesma forma que o legislador pode entender que a um determinado
ato infracional € aconselhavel imputar dois ou mais tipos de sancao
cumulativamente, pode ainda entender que um mesmo ato infracional deva ser
sancionado em diferentes esferas de responsabilizacdo, que possuem regimes
juridicos distintos, como meio adequado para prevencao do ilicito.

Sendo os sistemas de responsabilizacdo autbnomos e independentes, a
distribuicdo da sancdo em diversos sistemas previne a impunidade. Mas é
necessario analisar se a diversidade de sancionamentos nos diferentes sistemas
nao ocasionara uma inadequacao e despropor¢cdo em relacdo a conduta praticada,
excedendo o poder punitivo do Estado. O principio da proporcionalidade e do non
bis in idem deve ser aplicado quando da elaboracao, da execucao e da interpretacao
da lei.

No caso da multiplicidade de sancbes espalhadas nos diversos sistemas de
responsabilizacdo, o controle de proporcionalidade e razoabilidade € complexo e
intrincado, ndo devendo ser aceita como um dogma a nao ocorréncia do bis in idem.

Em nosso sistema legiferante, h4 uma grande probabilidade de o legislador
‘perder a mao’, visto que as leis sdo expedidas conforme o0 momento politico, sem
uma visao sistémica do ordenamento juridico. A consolidacao das leis, atividade que
deveria ser exercida anualmente pelos legisladores’’, ndo é efetuada pelos mesmos,
possibilitando a instituicdo de sancionamentos, sem a devida coeréncia e

proporcionalidade.

" BRASIL.Constituic&o(1988), art.59, Paragrafo tnico: [...]

Paragrafo Unico- Lei complementar dispora sobre a elaboracdo, redagdo, alteragdo e
consolidagéo das leis.



63

A responsabilizagdo por um mesmo ato lesivo, em diferentes esferas, nao
pode ser confundida com a responsabilizacédo em diferentes esferas por um mesmo
ato que ocasiona lesdo a diferentes bens juridicos tutelados, ou a ocorréncia de
lesdo de bens juridicos idénticos, mas por condutas diversas. Nesses dois casos,
ndo havera bis in idem.

A pessoa juridica, ao subornar um funcionario publico para a expedicdo de
uma licenca ambiental, por exemplo, fere a protecdo ao meio ambiente (a licenca
pode estar em desacordo com as recomendacOes ambientais), fere o dever do
tratamento isondmico a ser dispensado pela administracdo a seus administrados
(improbidade administrativa), fere a integridade publica (ao instigar o funcionario
publico a sair de sua trilha de boa fé), podendo sofrer a responsabilizacéo de seus

N |78’

atos pela ofensa a Lei Ambiental’™®, a lei de improbidade administrativa, a Lei

anticorrupcao, sem que esteja configurado o bis in idem.
3.1.7. Principio do devido processo legal

A aplicacdo do principio do devido processo legal” e seus corolarios, no
Direito Administrativo Sancionador, € justificavel pelo proprio conceito de Estado
Democratico de Direito, o qual impede o agir arbitrario do Estado, principalmente
guando afeta a esfera de protecdo do administrado, referente a sua liberdade e/ou
propriedade, bem como preconiza a participacdo do administrado na atuacdo do
ente estatal. &

O devido processo legal, garantido no art.5°, LVI, da Constituicdo Federal,
tem como finalidade assegurar que ninguém seja exposto a perda de sua liberdade
ou propriedade de forma inesperada e desmotivada, sem que seja ouvido. Isso
garante aos acusados o direito a informacdo acerca das acusacfes que recaem

sobre ele e as consequéncias que tais acusacfes, se confirmadas, gerardo: o

® BRASIL,Lei n°9.605/98, de 12 de fevereiro de 1998, Diario Oficial da Unido, Presidéncia da
Republica,de 13 de fevereiro de 1998, retificado em 17 de fevereiro de 1998.

®  BRASIL. Constituicao (1988), art.5°, LIV:[...]
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
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desenvolvimento de um tramite persecutério que garanta a ampla defesa e o
contraditério, a imparcialidade do julgamento, a presuncdo de inocéncia do acusado
até prova em contréario, a determinacdo de um tempo razoavel de duracdo da
persecucdo acusatdria, ou mesmo da instauracdo da mesma, para impedir a
atuacdo arbitraria do poder estatal no uso de seu poder punitivo.

Assim, o devido processo legal pressupde a observancia de diversas
garantias processuais que dele decorrem diretamente, para que o conceito de
Estado Democratico de Direito prevaleca na atuacao estatal.

3.1.8 Principio do contraditorio

O devido processo legal € efetivado atravées do principio do
contraditério e da ampla defesa®’, que pressupde que a aplicacdo da sancdo
administrativa deve ser precedida de procedimento pelo qual se assegure a
presuncao de inocéncia do acusado, oportunidade de manifestacdo do mesmo, com
producédo de provas, direito ao recurso, imparcialidade e isonomia no julgamento.

O principio do contraditério edifica o dialogo, a exposicdo por varios
angulos de um mesmo fato e direito. Trata-se de prover o0 processo de
esclarecimentos, alegacfes e reflexdes, apresentadas pelos diversos atores da
disputa, visando alcancar a verdade real dos fatos e a melhor subsuncéo entre o fato
e a norma. O principio do contraditorio impde o confronto de argumentos, pontos de
vistas, interpretacoes, o debate voltado a producéo da deciséo justa.

A aplicacdo do principio do contraditério deve assegurar as partes a
possibilidade de influir igualmente na formacao do convencimento do 6érgao julgador.
A dindmica processual é dialética: o 6rgdo julgador deve formar sua opinido
ponderando, de forma equanime, as teses e antiteses apresentadas pelas partes,
durante todo o curso do processo.

‘A efetividade do contraditério pode ser traduzida como reacgdo
necessaria porque, onde o contraditorio € efetivo, a defesa é sempre obrigatoria. O

7

didlogo é imposto, mesmo na omissdo da parte acusada, em face da

8 BRASIL.Constituicio (1988), art.5°,LV: [...]

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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indisponibilidade do direito material” 2. O contraditério esta presente quando o érgdo
julgador esta aberto a ouvir todos os lados da historia, quando esta aberto a produzir
todas as provas possiveis para se chegar a realidade dos fatos, quando esta aberto
para investigar a culpa de todos os atores envolvidos, quando sua atuacao esta
revestida da busca do bem comum e ndo de interesses pessoais. Quando, para a
formacéo de seu convencimento, levam-se em consideragéo as opinides de todos os
atores do processo e se da espaco para que eles falem, sendo tratados e ouvidos

com isonomia.
3.1.9. Principio do juiz natural

O principio do contraditério ndo propugna apenas pelo direito de emitir

opinido, mas de ser ouvido de forma igualitaria, determinando, em decorréncia, a

|83

aplicagédo da garantia do principio do Juiz natural™, que, no processo administrativo,

deve ser entendido como a garantia da imparcialidade e objetividade do julgamento
administrativo.

Sem a incidéncia do Juiz natural, o processo administrativo, que ja €
deficitario na real formacédo da independéncia de seus julgamentos, se aproximaria

de um processo inquisitério, desfigurando a ampla defesa e o contraditorio.

O contraditério € incompativel com o processo inquisitério.
Neste a funcdo de acusar, defender e julgar converge em um Unico
6rgao, excluindo a bilateralidade processual (fundamento I6gico do
contraditério), pontuando como método ndo o dialogo, mas o
mondlogo (fundamento politico do contraditério). Resta seriamente
ferido em um processo em que o0 Orgdo julgador detenha a
competéncia exclusiva ou quase exclusiva da gestdo probatéria,
porgue a unilateralidade da prova comprometera a estrutura dialégica
do juizo.®

Nos processos administrativos, o papel do Estado como investigador,

acusador e julgador ndo leva automaticamente ao afastamento do contraditorio, mas

8 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo

Disciplinar, Ed. Max Limonad, 1998, S&o Paulo, pg. 219.
BRASIL. Constituicdo Federal (1988), art. 5°, LIlI: [...]
LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo
Disciplinar, Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 211.
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obriga o Estado a adotar estratégias de fixagdo de competéncias especificas que
garantam a imparcialidade do julgamento e a distribuicdo igualitaria de forcas entre
administrado e Administracdo, ficando suas decisOes sujeitas ao exame de
constitucionalidade pelo poder judiciario. A recusa do dialogo e a auséncia ou
desigual distribuicdo de forcas entre 0S sujeitos processuais acarreta a
inobservancia do contraditério e a nulidade do processo administrativo.

Ao se fixar a competéncia do agente publico para funcionar como julgador em
um processo administrativo, € necessario que se garanta a autonomia e a
imparcialidade de seu julgamento bem como paridade processual entre administrado
e Administracdo. A imparcialidade do julgador € demonstrada na observancia das
garantias constitucionais do acusado, durante o desenrolar de todo 0 processo
administrativo e na prolagdo de uma decisdo sem contornos de interesses
particulares, mas calcada no interesse publico.

A anterioridade da fixacdo da competéncia do julgador € um requisito para
garantia da imparcialidade do mesmo, evitando-se que a autoridade seja escolhida
por motivos subjetivos ou relacionados ao fato concreto. O conteudo juridico da
imparcialidade esta interligado a ideia de independéncia da fungéo julgadora, ou
seja, mesmo que o julgador tenha uma relacdo hierarquica em relacdo aos sujeitos

do processo, seu ato de julgar ndo estara subjugado a essa hierarquia.

3.1.10. Principio do reexame necessario

O julgamento imparcial € garantido, em parte, com o reexame da decisao
administrativa. No processo administrativo, aquele que acusa e julga também é
guem sofre a lesdo. Para garantir um minimo de imparcialidade no processo, além
da necessidade de a pessoa natural, representante do Estado, ndo estar envolvida
na situacdo a ser julgada, € necessario que sua decisdo possa ser revista, de
preferéncia por uma comissao superior, auferindo maior controle as decisdes.

Conforme expde Rafael Munhoz de Mello:
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A possibilidade de que a decisdo venha a ser revista por 6rgéo
hierarquicamente superior cerceia a atuacdo do agente
administrativo que age desidiosamente ou de ma fé. A falta de
controle é convite ao abuso e a arbitrariedade, sendo a potencial
interposicdo de recurso a 0Orgdo hierarquicamente superior um
constante incentivo a atuac&o proba das autoridades estatais. %

3.1.11. Principio da ampla defesa

O principio do direito de defesa esta intimamente ligado a presuncéo
de inocéncia®®: até prova em contrario, ninguém é considerado culpado pelo ato
infracional. O processo administrativo existe para que se investiguem os fatos e
aponte-se o culpado; o principio da ampla defesa garante que o acusado possa
apresentar seu ponto de vista, mas, mais que isso, que 0 processo seja instruido na
busca da verdade real, tratando o acusado como suspeito, ndo como condenado.

A ampla defesa traz em si a ideia do direito de o acusado ser ouvido, de
apresentar razées de convencimento anteriormente as decisdes da Administracéo
gue irdo afetd-lo, do direito de produzir e repelir provas. Tais atos s60 podem ser
produzidos se a  Administracdo apresentar uma acusacao expressa, clara e
minuciosa e der ciéncia prévia de todos os atos do processo.

‘A regra da presuncao de inocéncia guarda, tradicionalmente, uma dupla
funcdo: condiciona a Administracdo a prova e, sobretudo, proibe que se considere
como culpado aquele cuja culpabilidade nao foi legalmente determinada.” " Ou seja,
a Administracdo devera levar ao processo elementos que comprovem a autoria,
materialidade e culpabilidade do acusado, desconstituindo a presuncéo de inocéncia
inicial. Afasta-se aqui a ideia de legitimidade dos atos administrativos unilaterais: o
julgador, ao confrontar uma declaracdo ou mesmo um auto de infracdo, lavrado de
forma unilateral pela Administracdo, devera sopesar esses meios de prova, em
relacdo aos demais apresentados no processo, para prolacdo de seu julgamento,

sem atribuir aos mesmos uma veracidade inconteste.

% MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as
sancdes administrativas a luz da constituicao federal de 1988. 1. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p. 239.

8 BRASIL. Constituicao Federal (1988), art.5°, LVII: [...]
LVII - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria;

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo
Disciplinar, S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p.272.
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“E bom lembrar que, ao lado do principio da presuncéo de legitimidade do ato
administrativo, estd o principio da presuncédo de inocéncia de matriz constitucional,
devendo ser equilibrados em todas as fases processuais. O principio da presuncao
de inocéncia impede que a presuncéo de legitimidade do ato administrativo possa
exercer influéncia sobre o regime do 6nus da prova’®. Ou seja, para que haja
paridade de armas, a mera declaracdo do agente publico ndo é suficiente para
comprovar a participacdo delituosa da pessoa juridica ou 0 nexo de causalidade
entre o dano e a acdo. E necesséario que outros elementos de prova venham a
corroborar a versao acusatodria da Administracdo, aplicando-se também ao processo

administrativo a maxima in dubio pro reo.
3.1.11. Principio da seguranca juridica/ prescritibilidade

Perante o principio da Seguranca Juridica, é vedado ao Estado exercer seu
poder de punicdo por prazo indeterminado. As pessoas necessitam ter a certeza de
gue, passado um periodo razoavel, ndo mais terdo suas acdes questionadas.
Segurancga juridica significa consolidacdo, estabilidade das relacbes, isto €, o
cidadao nao pode viver em estado de questionamento e incerteza quanto a validade
de seus atos.

Em seu artigo 5°, incisos XLII*® e XLIV®®, A Constituicdo Federal determina as
unicas hipoteses de imprescritibilidade do poder punitivo estatal. A hipétese do artigo
37,85°, parte final®*, assinala a imprescritibilidade de restauracio do dano material:
nao se refere a conduta do agente, mas a reparacédo de um resultado lesivo; € direito

ressarcitorio, ndo se confunde com o direito punitivo.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios Constitucionais do Processo Administrativo

Disciplinar, S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 282.

8 BRASIL Constituicio Federal(1988), art.5°, XLII: [...]
XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangcavel e imprescritivel, sujeito & pena de recluséo,
nos termos da lei;

% BRASIL.Constituicio Federal(1988), art. 5°, XLIV: [...]
XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico.

% BRASIL. Constituicdo Federal(1988), art.37,85° [...]
§ 5° A lei estabelecerd os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente,

servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas acgdes de
ressarcimento.
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Estipular um limite temporal ao poder punitivo estatal é necessério para que o
administrado ndo figue a mercé de ser acusado indefinidamente. O tempo destroi
provas, coloca no esquecimento a memdria de muitas ocorréncias, enfraquece a
funcdo educadora da sancao.

Também néo é razoavel que um processo administrativo sancionatério (como
qualquer outro) inicie e se prolongue indefinidamente no tempo, sendo a razoavel
duracdo do processo irma do principio da prescritibilidade da pretensdo punitiva
estatal. O desconforto e o constrangimento de estar sendo processado exige um
limite temporal, ainda mais quando se € inocente da acusacao imputada.

O Estado deve responsabilizar-se por sua inércia e desidia quando néo
persegue e nao pune o ilicito em tempo razoavel.

A lei 12.846/2013 estabeleceu o prazo prescricional de 5 anos para o
sancionamento das infracdes nela previstas, contado da data da ciéncia da infracao

ou, em caso de infracdo permanente, do dia em que tiver cessado.

3.1.12. Principio da motivacéao

Todo e qualquer ato da Administracdo deve ser motivado, e, quando estamos
falando em constricdo de direitos, o principio ganha maior destaque. O ato
sancionatorio deve ser acompanhado dos motivos que levaram a Administracdo a
optar por tal decisdo, dando eficacia ao principio da transparéncia a ser obedecido
pela Administracdo. E exigéncia l6gica decorrente do principio da ampla defesa uma
vez que, através do conhecimento dos motivos, as razdes de fato e de direito que
levaram a Administracdo a optar por aquela decisdo, € possivel defender-se de
forma plena.

Rafael Munhéz de Mello® entende que o principio da motivacdo das sancées

|93

administrativas € decorréncia do art. 93 da Constituicdo Federal™. Sustenta que se

% MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as
sancdes administrativas a luz da constituicao federal de 1988. 1. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p.235

% BRASIL, Constituicao Federal(1988), art.93, caput e inc. X[...]

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios: [...]
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ao Judiciario cabe motivar suas decisbes quando exerce sua funcdo atipica
administrativa,para a Administracdo a motivacdo é obrigatéria, uma vez que é sua
funcdo tipica administrar.

Podemos acrescentar a essa justificacdo o fato de os atos sancionatorios da
Administracdo terem forca autoexecutoria, ou seja, podem ser exigidos assim que
expedidos, ndo havendo a necessidade da intervencéo do Judiciario. Diante de tal
qgualidade do ato administrativo, o principio da motivacdo torna-se relevante pois
revela-se como uma protecao da arbitrariedade do Estado.

3.2. Pessoajuridica

Principios como legalidade, tipicidade, culpabilidade, irretroatividade das leis,
ampla defesa, contraditorio, individualizacdo da pena, bis in idem devem ser
observados em qualquer manifestacdo do poder punitivo estatal, seja ele exercido
em razdo de uma responsabilizacado (civil, administrativa, penal, eleitoral, por
probidade, entre outras). E independentemente de o acusado ser pessoa fisica ou
juridica, pois a justificativa para a ado¢ao de tais principios gerais € o controle do
poderio estatal perante a sociedade: a garantia de manutencdo do Estado
Democratico de Direito.

Se o0 poder punitivo estatal atinge tanto a pessoa natural como a
pessoa juridica, se a finalidade desse poder é reforcar, no ambito da cidadania, a
ideia de vigéncia, utilidade e importancia para a convivéncia social da norma violada.
Se, a par dessa funcdo sancionadora é necessario resguardar os integrantes da
sociedade de qualquer atitude arbitraria do Estado que venha corromper a finalidade
dessa funcéo, é cristalina a aplicacao dos principios constitucionais garantidores da
defesa do acusado também para a pessoa juridica, com as adaptacdes necessarias,
em raz&o de sua natureza ficta.

A pessoa juridica possui capacidade deliberativa, é-lhe exigida
responsabilidade social na atuacdo de suas competéncias, tem fundamental

importancia na dindmica social. Pode sofrer acusac¢des infundadas devendo- lhe ser

X- as decisbes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessédo publica, sendo as
disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros; (Redac¢do dada pela
Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)
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assegurada a mesma protecdo constitucional que é afiancada a pessoa natural,
guando do cometimento de delitos.

A aplicacéo dos principios constitucionais garantidores da defesa do acusado
a pessoa juridica é confirmada pelo Supremo Tribunal Federal, conforme trecho do

voto do relator Ministro Celso de Mello:

O Estado, em tema de puni¢Bes disciplinares ou de restricdo a
direitos, qualquer que seja o destinatario de tais medidas, ndo pode
exercer a sua autoridade de maneira abusiva ou arbitréria,
desconsiderando, no exercicio de sua atividade, o postulado da
plenitude da defesa, pois o reconhecimento da legitimidade ético-
juridica de qualquer medida estatal - que importe em punicdo
disciplinar ou em limitagdo de direitos - exige, ainda que se cuide de
procedimento meramente administrativo (CF,art5°,LV), a fiel
observancia do principio do devido processo legal.*

Com a instituicdo do Estado Democratico de Direito, a sociedade converteu o
arbitrio opressor estatal em formula de convivéncia, ao subordinar as a¢cbes do
Estado a lei popular, formulada por representantes politicos da sociedade e valida
para todos os membros desta. Estabeleceu um sistema de organizacdo de freios e
contrapesos com o mesmo objetivo, ou seja, conter o arbitrio.

O desequilibrio de forcas do particular diante do Estado legitima a aplicacao
dos principios constitucionais de garantia aos acusados contra o arbitrio estatal aos
processos administrativos de sancionamento a pessoa juridica, como resisténcia ao
autoritarismo e desmando da Administracdo, dentre eles o principio da culpabilidade:
“A culpabilidade tem, por sua vez, como seus elementos constitutivos a
imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a exigibilidade de conduta
diversa”.®

Mas se o0 ente coletivo (pessoa juridica) € uma construcdo do Direito, ndo
possuindo materialidade fisica e psicolégica como a pessoa hatural, como identificar

a culpabilidade da pessoa juridica? Uma vez que a pessoa juridica atua

% BRASIL,Supremo Tribunal Federal, Agravo de Instrumento n°241201-SC, 22 turma, Min. Rel. Celso
de Mello, Brasilia, 20 de setembro de 2002. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=291861>. Acesso em: 14
mai. 2015.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Reflexdes sobre a responsabilidade penal da pessoa juridica. p.
63, In: GOMES, Luiz Flavio. Et al. coordenador. Responsabilidade penal da pessoa juridica e
medidas provisoérias e direito penal. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, colecao
temas atuais de direito criminal, v. 2, 1999.
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concretamente na sociedade, fecha contratos, presta servigcos, emprega pessoas,
possui relevante funcao social, € sujeito de direitos e obrigacoes.

E necessario moldar um sistema de responsabilizacdo especifico para as
pessoas juridicas que agasalhe os principios protetores ao acusado, sistema esse
referente ao Direito Administrativo Sancionador sem, contudo, dar espaco a
impunidades.

E interessante perceber que, apesar da existéncia de diversas leis
responsabilizando a pessoa juridica por atos infracionais administrativos, o0s
administrativistas pouco falam sobre a forma de se conceber a pessoa juridica a
capacidade de acao e culpabilidade, sendo a matéria debatida com maior énfase no
ambito criminal.

Tratando a Lei 12.846/13 de delitos extremamente semelhantes aos delitos
penais e sendo expressao auténtica de Direito Administrativo Sancionador, transpor
as teorias de direito penal para o direito administrativo ndo causa qualquer
embaraco. Conforme observado por André Pimentel Filho, sobre a lei anticorrupc¢éao,

A conceituacdo adotada pela lei ora amplia figuras tipicas (em
sentido lato) ja conhecidas na legislacdo que tutela a Administracao
Publica, como o inciso |, analogo ao crime de corrup¢ao, previsto no
art.333 do Cadigo Penal, ou os crimes da Lei de Licitacdo (Lei
8666/93), visivelmente assemelhados as alineas do inciso IV, ora cria
novas hipéteses de irregularidades, como se verifica nos incisos I, o
qual ndo encontra, em sua amplitude, paralelo na legislacdo
precedente, e inciso lll, que cria hipétese nova e autbnoma que
abarca tanto a conhecida fraude ao carater competitivo das
licitacdes, consistente em se utilizar de pessoa diversa, para simular
competicdo, como a prética de ocultacdo da natureza ilegal de
vantagem, subsumivel a tipologia da lavagem de dinheiro. Com
efeito, nitidamente se busca enfrentar a casuistica dos problemas de
corrupcao vivenciados no pais.

Com as devidas adaptacfes, pode-se reconhecer quatro abordagens sobre a
forma de se conceber a capacidade de acéo e a culpabilidade a pessoa juridica:
Um primeiro entendimento decorrente da teoria classica de Direito Civil®’

estabelece que a conduta da empresa é representada pelas acfes desencadeadas

% PIMENTEL FILHO, André. Comentarios aos artigos 1° ao 4° da Lei Anticorrupcdo in: SOUZA,
Jorge Munhos. QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. et al. organizadores. Lei anticorrup¢éo. Salvador:
Editora JusPODIVM, 2015, p.65.

9 BRASIL. Lei n°10406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), art. 47:[...]

Art.47- Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos nos limites de seus
poderes definidos no ato constitutivo.
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por seus orgaos diretivos, constituidos em seu estatuto. As decisdes tomadas por
seus administradores, por assembleia geral, conselho diretivo, representantes legais
com posicado de mando séo a expressao de agir da empresa.

Assim, as ac¢des daqueles que formalmente constam no estatuto da empresa
como dirigentes da pessoa juridica representariam a capacidade e vontade de agir
daquela. A responsabilidade da pessoa juridica decorreria da acdo culpavel de seus
dirigentes.

Por essa teoria, a pessoa juridica responderia por infracdo administrativa caso
um diretor executivo seu, agindo com culpa, em nome e em beneficio da pessoa
juridica, viesse a fraudar uma licitacdo publica, por exemplo. Mas, caso a acao
culpavel fosse praticada por um empregado subalterno, sem poder estatutario de
deliberacéo, a empresa néo seria responsavel, ndo responderia pelo ato infracional.

A teoria € amplamente utilizada pelas empresas para justificar “pequenas”
burlas em atos licitatorios, alegando que o ato foi cometido pelo empregado sem
permissdo da empresa, que o0 mesmo nao tinha poder decisorio para tanto, tendo
realizado a acdo sem conhecimento da direcdo da pessoa juridica, nao
correspondendo a conduta desse empregado infrator a cultura, valores e diretrizes
da pessoa juridica.

Uma segunda teoria, denominada pragmatica, noticiada por Klaus
Tiedeman®, sugere que a pessoa juridica se expressa através dos atos de todas as
pessoas que atuam em nome e a favor da mesma, independentemente da
existéncia de vinculo juridico ou da autonomia decisOria com a pessoa juridica.
Desse modo, qualquer acdo de uma pessoa que se passe por representante da
empresa, agindo em seu nome e em pretenso beneficio, configura-se como acédo da
pessoa juridica. Esse alargamento da representatividade da pessoa juridica poderia
provocar injusticas: uma pessoa natural de ma fé pode-se se passar por
representante da pessoa juridica, sem que esta nem ao menos saiba de sua
existéncia, para provocar prejuizo a mesma, em vez de beneficio.

Uma terceira teoria, do 6rgdo ou teoria mista, entende que a capacidade de

7

acdo da empresa é presumida pelos atos de seus representantes com vinculo

% TIEDEMAN, Klaus. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica, in: GOMES, Luiz Flavio. Et al.
coordenador. Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisorias e direito penal. 1.
ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, colec@o temas atuais de direito criminal, v. 2, 1999,
p.43
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juridico com a pessoa juridica, com um minimo de poder decisério; dito de outra
forma, os prepostos da pessoa juridica respondem conjuntamente com ela pela acao
cometida. A responsabilidade da pessoa juridica decorre da culpabilidade dos atos
de seus dirigentes ou empregados quando estes cometem o ilicito, agindo no
interesse e em nome da entidade.

Amplia-se o rol de pessoas naturais que conferem acdo a pessoa juridica,
abarcando todos os seus integrantes vinculados juridicamente. Todavia, continua a
existir a necessidade de uma comprovacdo da culpabilidade da pessoa fisica,
responsavel em tese pela infracdo, para a comprovacéo da culpabilidade da pessoa
juridica.

Esse é o entendimento de Rafael Munhdz, que reconhece que as pessoas
juridicas cometem infracdo administrativa, sendo sua responsabilidade também
subjetiva. A vontade da pessoa juridica € manifestada através das pessoas fisicas
gue a integram, sendo necessario investigar se agiram com dolo ou culpa para
imposicéo da infracdo®.

Pela teoria do 6rgéo, a empresa se manifesta por meio de seus prepostos*®,
e estes, quando atuam no exercicio de suas funcdes no ente coletivo, levam a
imputacdo da vontade e da acdo ao préprio ente coletivo. A pessoa coletiva indica
através de que Orgaos toma consciéncia e exprime sua vontade. Nao ha duas
vontades, pessoa fisica e juridica, mas uma vontade s6, da pessoa juridica, emitida
pela pessoa fisica que é o elemento vivo de contato da pessoa juridica com o mundo
fatico. Assim, a pessoa juridica sO pode ser responsabilizada quando houver a
mediacdo de uma pessoa fisica, que atua em nome e em beneficio do ente moral.

O modelo é adequado quando estamos diante de pessoas juridicas
estabelecidas, como empresas familiares, empresarios individuais ou pequenas
empresas, em que o comando e a execucdo das diretrizes da empresa sao
centralizados, envolvendo poucos membros do nucleo empresarial, sem uma

diluicdo das acfes de comando.

% MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: As
sancdes administrativas a luz da Constituicdo Federal de 1988. 1. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007,p. 208-209.

O conceito do termo preposto utilizado no presente texto engloba funcionérios, empregados
terceirizados, sécios diretores da pessoa juridica, etc. Todos 0s sujeitos vinculados a pessoa
juridica que a representam no mundo fatico.
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Quando estamos diante de empresas de grande porte, como as
multinacionais, a dificuldade de identificar e de imputar o ato infracional a uma
pessoa concreta é grande: a exigéncia de se imputar simultaneamente a pessoa
juridica e a pessoa fisica, que mediata ou imediatamente, no exercicio de sua
gualidade ou atribuicdo conferida pelo estatuto social, praticou o ato infracional,
pode acabar por favorecer a impunidade da pessoa juridica.

Para abarcar as organizacfes coorporativas complexas do mundo moderno,
uma quarta teoria foi desenvolvida, concebendo a capacidade de acdo da pessoa
juridica como resultante da conduta coletiva de seus membros, o que perfaz um todo
organico. A culpabilidade da pessoa juridica pode advir da culpa organizacional,
representando a culpa fragmentada de cada membro da entidade, o que leva a uma
conduta culposa da pessoa juridica como também a culpa pelo dever de vigilancia
negligenciado, a ser exercido sobre seus membros.

As pessoas juridicas mais complexas compdem-se de forma descentralizada,
dividindo as responsabilidades de seus integrantes. As decisdes ndo sdo tomadas
por um unico individuo, mas distribuidas em grau de hierarquia e importancia: cada
integrante desempenha suas competéncias, que, somadas, geram a vontade e
conduta da empresa. E certo que toda atividade da empresa é desenvolvida por
pessoas naturais, mas assim como sua existéncia € uma construcao juridica, a
explicitacdo de sua conduta também o €. Ndo ha necessidade de se apontar o ato
de uma pessoa para se identificar a conduta da pessoa juridica, mas de se identificar
como a pessoa juridica esta organizada e qual a representatividade daquela pessoa
natural e de sua ac&o na estrutura organizacional da pessoa juridica.

O gigantismo de certas empresas, aliado a sua forma de organizacdo e de
expressdo, torna questionavel a imputacdo do ato infracional a uma pessoa
individualizada, uma vez que a acdo pode ser cometida por diversos setores da
empresa sendo que, em sua individualidade, ndo cometeriam a infracdo. Entretanto,
somadas as condutas, a acao proibida é realizada.

A responsabilidade da pessoa juridica envolveria a avaliacdo da conduta e do
elemento subjetivo do corpo funcional da empresa como um todo, no sentido de que
a conduta individual atipica dos diversos representantes da pessoa juridica nao
isenta, obrigatoriamente, a pessoa juridica. A culpabilidade da pessoa juridica néo

sera aferida pela culpabilidade agregada de seus dirigentes e funcionarios prepostos
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e sim por critérios objetivos: como a empresa é organizada, como se dado seus
processos internos de deliberacdo, quais as funcdes e atividades de cada membro
da pessoa juridica, como eles se inter-relacionam, qual a cadeia de comando, se
existe codigo de conduta e ética na empresa, se ha valorizacdo desse codigo de
conduta, quais as metas impostas e as estratégias para atingi-las, enfim diversos
fatores objetivos que identifiquem os padrdes de agir da empresa, que nao se
limitam a evidéncias burocraticas. A culpa da pessoa juridica é uma abstracdo
juridica, assim como sua existéncia.

Em interessante acérdao referente a crime ambiental, a Ministra Rosa Weber
proferiu voto em que aplica a teoria do defeito de organizacdo para manter a
responsabilizacdo da pessoa juridica independentemente da identificacdo
simultanea da pessoa fisica, demonstrando os critérios a serem aferidos para a

definicdo da culpabilidade da pessoa juridica:

Para comprovar a culpabilidade da pessoa juridica: [...] € necessario
verificar, ao longo da investigacdo ou do procedimento
administrativo, se o ato apontado como lesivo decorreu do processo
normal de deliberacdo interna da corporacgéo, se o circulo decisorio
interno ao ente coletivo foi observado, ou se houve aceitacdo da
pessoa juridica, no sentido da ciéncia, pelos Orgaos internos de
deliberacdo, do que estava a cometer e da aceitacdo, ou absoluta
inércia para impedi-lo, o que dependerd da organizacédo prépria de
cada empresa.

N&o sera qualquer atuacdo de qualquer dos individuos ou unidades
vinculadas & empresa que podera acarretar a atribuicdo do fato
lesivo a pessoa juridica; indispensavel que a pessoa, individuos ou
unidades participantes do processo de deliberacdo ou da execucado
do ato estivessem a atuar de acordo com os padrdes e objetivos da
empresa, ou seja, estivessem a cumprir com suas fungbes e
atividades ordinarias definidas expressas ou implicitamente pelo
corpo social com vista a atender o objetivo da atividade econémica
organizada. O fato deve ter se realizado em nome ou sob o amparo
da representacdo social. [...] Para além disso, necessario que a
infracdo seja cometida no interesse ou beneficio da entidade de
modo a afastar a possibilidade de atribuicdo do fato ilicito ao ente
moral se o individuo ou érgao interno responsavel pelo ato tenha
atuado unicamente para satisfacdo de interesse préprio, em busca
de vantagem unicamente pessoal, ou ainda em detrimento

consciente dos interesses e fins da empresa'™*.

191 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso extraordinario n® 548.181/PR, primeira turma, Min.

Rel. Rosa Weber, Brasilia, DF, 06 ago. 2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=7087018 >. Acesso em 15
jan. 2015.
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A acgao concatenada dos integrantes que atuam por conta e no proveito da
pessoa juridica é a expressao de agir desta e deve ser responsabilizada por ela. A
responsabilidade do ente coletivo (pessoa juridica) se dard pela negligéncia,
imprudéncia ou impericia no comando e na direcdo de suas atividades, na
construgao de sua cultura coorporativa, no treinamento e direcionamento de seu
pessoal. A pessoa juridica também pode agir com dolo, quando suas deliberacdes,
sua estrutura organica de funcionamento estiverem voltadas a pratica da conduta
infracional.
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4. SISTEMA DE RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA DA LEI
12.846/2013.

A lei anticorrupc¢ao visa assegurar o Direito das pessoas juridicas que atuam
na legalidade a um ambiente concorrencial sem distor¢bes, assegurar uma
Administracdo de boa governanca a toda a populagéo.

Conforme dispde as razdes do projeto de lei que resultou na lei Federal
n°12846/2013,

“o presente projeto tem por objetivo suprir uma lacuna existente

no sistema juridico patrio no que tange a responsabilizacdo de
pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos contra a Administracéo
Pdblica [...] As lacunas aqui referidas séo as pertinentes a auséncia
de meios especificos para atingir o patrimonio das pessoas juridicas
e obter efetivo ressarcimento dos prejuizos causados por atos que
beneficiam ou interessam, direta ou indiretamente, a pessoa juridica.
Mostra-se também necessario ampliar as condutas puniveis,
inclusive para atender aos compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil no combate & corrupg&o.*®

Assim, o Projeto tem como objetivo principal coibir a corrupcéo que se instala
entre empresas e agentes publicos, geralmente envolvendo processos de licitacéo e
de contratacdo publica nacional ou internacional, mas também presente nas
relaces entre a pessoa juridica e o 6rgdo publico fiscalizador ou regulador.

A nova norma reconhece como agente publico todo aquele que exerce, ainda
gue transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacado, designacao,
contratacao ou qualquer forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcdo publica, incluindo-se na definicdo funcionarios publicos, empregados
publicos, servidores comissionados, politicos, magistrados, membros do Ministério
Publico etc.

Nas razdes do projeto de lei n°6. 826- A, de 2010, é possivel concluir que se
buscavam os seguintes propésitos com a nova lei:

A vinculacéo de todos os entes federativos as prescri¢cdes contidas na norma,

tendo a mesma incidéncia nacional;

192 BRASIL. Projeto de lei n° 6.826-A, de 2010 (Do Poder Executivo). Congresso Federal. Camara dos
Deputados, p.9.
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Criacdo de sancdes efetivas, que garantissem, além do ressarcimento dos
prejuizos econdmicos causados ao erario publico, constrangimentos né&o
pecunidrios, visando uma punicao forte;

Construcdo de um procedimento administrativo célere, que evitasse a
prescricdo dos atos ilicitos, mas garantisse o contraditério e a ampla defesa;

O estabelecimento de sangdes administrativas e civis que fossem efetivas em
relacdo a gravidade do delito, mas que, a0 mesmo tempo, respeitassem 0s
principios da conservacéo da empresa e da manutencédo das relacdes trabalhistas;

A criacdo de mecanismos de combate a burla das restricdes impostas pela
administracdo para contratacdo publica, reprimindo a utilizacdo, por exemplo, de
uma verdadeira cadeia de empresas constituidas com o propdsito Unico de fraudar e
lesar a Administracéo Publica;

A definicdo de atos infracionais que reforcassem a repressao a atos corruptos
cometidos por pessoas juridicas, envolvendo a administragdo publica nacional e
internacional;

Criacdo de meios de colaboracdo dos infratores para desvendar os ilicitos
cometidos e as pessoas juridicas e fisicas envolvidas.

Para tanto, a lei prop6s a responsabilizacédo civil, administrativa e judicial da
pessoa juridica, na ocorréncia dos fatos tipicos que especifica, gerando
consequéncias e procedimentos processuais distintos em cada esfera de
responsabilizacao.

Quando falamos de sistema de responsabilizacdo, estamos nos referindo a
um conjunto de regramentos voltados a protecéo de bens juridicos especificos. Cada
esfera de responsabilizacdo possui seu regime juridico proprio, cuida da lesdo ao
bem juridico de forma caracteristica, possui critérios de imputacdo particulares,
competéncias, garantias, procedimentos, instrumentos processuais peculiares. O
conjunto desses elementos singulares forma um sistema de responsabilizacao.

Para imputar a alguém uma conduta infracional que gerard& uma
responsabilizacdo, € necessario que essa conduta seja tipificada em lei, e a
tipificacdo deve caracterizar a quem sera imputada a infracdo. E necessaria a
descricdo da acdo considerada ilicita e do elemento subjetivo que a caracteriza

(dolo, culpa, voluntariedade) e também que haja um bem juridico a ser protegido,
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uma sangao a ser imposta, a verificagdo da ocorréncia de alguma excludente e que
se estabeleca um processo de investigagao e julgamento para imputacdo da sancéao.

A tipificacdo da conduta infracional, no caso da lei 12.846, € Unica, mas
enseja a responsabilizagdo em trés subsistemas distintos e independentes. O fato de
a mesma conduta, praticada pelo mesmo agente, ensejar diferentes
responsabilizacbes advém da compreensdo de que essa conduta lesiona bens
juridicos distintos, com esferas de protecao autbnomas.

Assim, o suborno de agente publico ou de terceira pessoa a ele relacionada
gue atente contra o patrimbénio publico, revertendo em vantagem para a pessoa
juridica, sera sancionado administrativamente por atingir, por exemplo, o bem
juridico da livre concorréncia, do livre mercado. A pessoa juridica, ao subornar o
agente publico para pagar um imposto menor que o realmente devido, diminui o
custo de sua atividade econbmica, podendo ofertar seus produtos ou servicos por
preco menor do que o praticado pelas demais concorrentes que tenham agido em
conformidade com a lei.

Aquele que se beneficia do ato corrupto, obtendo uma vantagem que seu
concorrente nao tem, subverte o sistema, viola o bem juridico da livre concorréncia,
causando dano, e essa lesdo serd protegida através da responsabilizacédo
administrativa.

Essa mesma atitude atinge outro bem juridico: a moralidade publica, a
probidade, o dever de agir com boa fé nas relagcdes com o poder publico, e a leséo a
esse bem juridico sera protegida pela responsabilizacdo no ambito da
responsabilidade por improbidade (judicial) da Lei 12.846/2013.

J& a recomposicdo do dano ao patrimoénio publico imaterial sera executada
pela via judicial, com a responsabilizacéo civil indenizatéria, ou podera ser requerida
administrativamente, inscrevendo-se o débito na divida ativa da Fazenda Publica.

Para gerar a responsabilizacdo pelo ato infracional, h4 necessidade da
instauracdo de um processo, que deve respeitar 0s principios gerais do contraditério
e da ampla defesa, quer se instale perante a Administracdo, quer perante o poder
judiciério.

O regime de responsabilizacdo de pessoas juridicas pela préatica de
corrupcdo, na Lei 12.846/2013, foi construido tendo como base os sistemas de

responsabilizacdo administrativa, civil e de Improbidade. Nosso objetivo é desvendar
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as peculiaridades do sistema de responsabilizacdo da pessoa juridica concernente
ao direito administrativo sancionador descrito na nova lei, para tanto é necessario
investigar o ambito pessoal de validade de aplicacdo da lei, os bens juridicos
protegidos, a descricdo dos ilicitos, as san¢fes a serem imputadas e 0 processo
administrativo a ser desenvolvido, os analisando em conformidade com os principios

constitucionais de aplicacao do direito administrativo sancionador.



82
5. AMBITO PESSOAL DE VALIDADE DA LEI 12.846/13

Apoiando-se nas lices de Hans Kelsen, é possivel perceber que o dever de
portar-se conforme o direito nem sempre coincide com a responsabilidade pelo
ilicito. Aquele a quem a lei direciona a consequéncia do ilicito (a sancdo) é
responsavel, mesmo que n&o seja ele o autor do ilicito.**®

Conforme Eduardo Cambi:

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

A lei 12.846/13, em seu artigo 1° determina sua incidéncia exclusiva as
pessoas juridicas, mencionando as pessoas juridicas em seu caput e no paragrafo
tnico dispondo especificamente a que pessoas juridicas ela se refere. 1% Por se
tratar de norma de direito administrativo sancionador, € necessario que se respeite o
principio da tipicidade e da legalidade na constru¢cdo da norma, que o legislador
indigue de forma objetiva e clara a quem se dirige a sancdo. Requer-se
correspondéncia entre os tipos de organizacdo privada descritos e as diversas
formas de organizacéo das pessoas juridicas. Observa-se que o legislador optou por
terminologia de amplo espectro, abrangendo a totalidade dos tipos de organizacao
privada existentes atualmente na ordem juridica nacional.

A redacdo ampliativa ndo fere o principio da tipicidade e legalidade, pois é
clara a intencdo da lei de punir a pessoa juridica pelos atos ilicitos ali previstos,

independentemente da forma que se organize.

198 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. S&o Paulo:WMF Martins Fontes, 2012,p.333.

1%CAMBI, Eduardo. GUARAGNI, Fabio André. Lei anticorrupcdo: comentarios & lei 12.846/2013.
1.ed. Sdo Paulo: Almedina, 2014,p.50

195 BRASIL, Lei n°12.846, de 1° de agosto de 2013, art.1°:

Art. 1°- Esta Lei dispBe sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas
juridicas pela prética de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as sociedades
simples, personificadas ou n&o, independentemente da forma de organizacdo ou modelo
societario adotado, bem como a quaisquer fundacdes, associacdes 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.
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Optou o legislador por adotar a classificacdo presente na Parte Especial do
Livro Il, Titulo I, Subtitulo | e Subtitulo 1l do Cddigo Civil, englobando ainda as
associacdes, fundacdes e sociedades estrangeiras. Essas pessoas juridicas deverao
ter sede, filial, ou representacao no territério brasileiro, podendo ser constituidas de
fato ou de direito, ainda que temporariamente.

Para melhor compreensao do ambito de validade pessoal da norma, analisar-
se-a os termos utilizados no paragrafo tnico do art.1° da Lei 12.846/13.

5.1. Sociedades empresarias e sociedades simples.

Quanto a natureza da atividade, nosso Codigo Civil separa as sociedades em
empresarias e simples'®, ambas tém finalidade econémica ou lucrativa, partilhando
o resultado de seus negodcios entre seus SOCIOS.

Sociedades empresarias sdo aquelas que desenvolvem atividade econémica
organizada para a producéo ou circulacdo de bens ou servi¢os; simples sdo aquelas
gue exercem atividade de natureza intelectual, cientifica ou outras nao
correspondentes a empresarias. As primeiras devem arquivar seus atos constitutivos
na junta comercial, estando sujeitas a faléncia e a recuperacao judicial; ja as
sociedades simples arquivam seus atos constitutivos perante o Registro Civil de
Pessoas Juridicas e submetem-se as regras de insolvéncia civil.

As sociedades andnimas, independentemente de seu objeto, sdo sempre
classificadas como sociedades empresarias, e as cooperativas, como sociedades
simples. As sociedades de advogados sédo consideradas simples, apesar de seu
registro se dar em seu proprio orgao fiscalizador - a Ordem dos Advogados do
Brasil.

Para Fabio Medina Osorio, as sociedades de advogados ndo estariam
submetidas a Lei 12.846/13 por exercerem funcdo essencial a justica, sendo
impraticavel exigir-lhes a presenca, em suas estruturas organizativas, de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncias de irregularidades e aplicacdo de cédigos de conduta, uma vez que a
funcdo do advogado, muitas vezes, pressupde o conhecimento do cometimento de

ilicitos por seus clientes, , havendo sigilo profissional a ser garantido.

196 BRASIL. Lei n°10406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), art.982, DOU de 11.01.2002.
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Nas palavras de Fabio Medina Osdrio:

A independéncia funcional dos advogados, que se qualificam como
essenciais a prestacao jurisdicional do Estado, exige que se lhes
proteja contra eventuais ingeréncias indevidas do proprio Estado em
suas estruturas internas, ainda que a pretexto de salvaguardar
valores republicanos de alta relevancia. A aplicacdo da lei 12.846/13
€ incompativel com a natureza dos deveres dos advogados em
relagéo a confidencialidade e ao sigilo das informacdes que transitam
em seu poder. Sendo irrazoavel esperar que estejam obrigados a
instalar, em suas estruturas internas, canais de denuncias e
auditorias, com personagem independente a vasculhar informacdes
de seus clientes, podendo ver quem entra e sai do escritorio e
manusear documentos, informac6es e registros dos clientes. %’

Ocorre que a lei ndo estad exigindo a denuncia de ilicitos cometidos por
clientes nem espera que os advogados denunciem as praticas ilicitas confessadas
em sigilo. O que se espera dos escritérios de advocacia é que exercam sua funcéo
essencial a justica, de forma digna e ética; que ndo sejam meio para a oferta de
propina a agentes publicos, conseguindo, por vias espurias, beneficios a seus
clientes; que nédo auxiliem na elaboracéo de licitacdes forjadas, ou ndo participem
delas e que nao “comprem” julgamentos e decisdes. A atuagado ilicita desses
escritorios deve ser fiscalizada, tendo a lei 12.846/13 incidéncia sobre eles. Ndo ha
por que, pelo principio da isonomia, diferenciar a atuacao do escritério de direito da
atuacao, por exemplo, de um escritorio de contabilidade, que também pode ter
acesso a ilicitos cometidos, tendo o dever de nao participar destes ou de incentiva-
los.

Os escritorios de advocacia, assim como o0s de contabilidade séo
considerados sociedades simples estando subordinados aos ditames da lei
12.846/13.

Surge duvida quanto a empresa individual de responsabilidade limitada: como
ndo ha uma referéncia explicita a esse tipo de organizacdo empresarial, apesar de
esta poder ser constituida para praticar atos do comércio ou atividades intelectuais,
cientificas, artisticas etc., visando lucro, devem ser enquadradas como sociedades
empresarias ou simples? Ou, porque sao unipessoais, estdo apartadas da incidéncia

da nova lei?

197 MEDINA OSORIO, Fabio. Probidade empresarial: lei 12.846/13. Revista da Escola da Magistratura
do TRF da 4% Regido, Porto Alegre, ano 1, n. 1, p. 253-278, 2014, p.255-256.
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Fabio Ulhoa Coelho, ao comentar sobre a empresa individual de

responsabilidade limitada, assim se expressa:

Juridicamente, a empresa individual de responsabilidade limitada
(EIRELI) n&o € um empresario individual. Trata-se da denominagéo
gue a lei brasileira adotou para introduzir, entre nés, a figura da
sociedade limitada unipessoal, isto €, a sociedade limitada
constituida por apenas um sécio.'®

Diante do esclarecimento acima, é de se concluir que a empresa individual de
responsabilidade limitada pertence ao conjunto das sociedades empresarias ou
simples, conceituando-se como sociedade limitada unipessoal. Pode-se alegar que
ndo ha qualquer prejuizo em manter a empresa individual de responsabilidade
limitada fora do alcance dos dispositivos legais da Lei 12.846/2013, em razao de a
pessoa natural, instituidora e Unica soOcia da mesma, poder ser civilmente
responsabilizada em ambito pessoal, criminalmente e por improbidade
administrativa. Ocorre que uma das intencdes da lei € a de ndo deixar que pessoas
naturais se utilizem da pessoa juridica para praticar malfeitos: como pessoas
naturais, elas nao estariam, pelos atos praticados, expostas as sancdes
administrativas de publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria bem como a
multa administrativa. Apesar de ja haver doutrina e decisdes jurisprudenciais
estendendo ao socio diretor os efeitos sancionatérios imputados a pessoa juridica,
guando da desconsideracdo da personalidade juridica por fraude licitatoria, ainda ha
polémica sobre o tema; com a Lei 12.846/2013, o sancionamento € legalmente
reconhecido.

A interpretacdo mais correta a fazer é considerar as empresas individuais de
responsabilidade limitada inseridas no rol de pessoas juridicas alcancadas pela lei

12.846/2013, uma vez que se trata de sociedade limitada unipessoal.

5.2. Personificadas ou néo.

Além da divisdo por natureza da atividade, o codigo civil classifica os tipos de

sociedades conforme demandem registro ou nao.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial: direito de empresa. 24. ed. Séo Paulo:

Saraiva, 2012, p.43.
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Sociedades ndo personificadas, pelo Cadigo Civil, sdo aquelas que, apesar
de se constituir pelo acordo de vontades entre seus sécios, ndo tém personalidade
juridica, quer por nao apresentarem contrato escrito formal, quer por ndo haverem
registrado tal contrato nos 6rgdos competentes. Sao subdivididas em sociedade
comum e sociedade em conta de participagao.

Ja as sociedade personalizadas sdo as que tém personalidade juridica, por
terem registrado seu ato constitutivo no 6rgdo competente, e sdo classificadas em
sociedades simples, sociedade em nome coletivo, em comandita simples, sociedade
limitada, sociedade andnima, sociedade em comandita por acgdes, sociedade
cooperativa.

Entram na especificacdo de sociedades personificadas as empresas estatais:
empresas publicas e sociedades de economia mista. “Empresas publicas sao
pessoas juridicas de direito privado, criadas por autorizacdo legislativa, com

totalidade de capital publico e regime organizacional livre” **°

, exploram atividade
econdmica ou prestam servigos publicos”. “Sociedades de economia mista sao
pessoas juridicas de direito privado, criadas mediante autorizacdo legislativa, com
maioria de capital votante publico e organizadas obrigatoriamente como sociedades

andnimas” 11°

, podendo explorar atividade econémica ou prestar servicos publicos.

Sociedades de Economia Mista e Empresas Publicas, prestadoras de servico
publico ou exploradoras de atividade econdmica séo instrumento de acdo do Estado,
submetidas a certas regras especiais decorrentes de sua hatureza auxiliar da
atuacao estatal, possuindo um regime juridico hibrido.

E de se notar, para a aplicacdo das sancdes da Lei 12.846/2013, que as
mesmas s6 podem ser extintas por autorizacdo legislativa; no caso das empresas
publicas e das sociedades de economia mista prestadoras de servi¢cos publicos,
seus bens sdo publicos e impenhoraveis, sendo que o Estado responde
subsidiariamente pelos danos cometidos por elas e por seus funcionarios. Sendo
prestadoras de servicos publicos, ndo podem ter suas atividades suspensas.

Ou seja, empresas publicas e sociedades de economia mista prestadoras de
servico publico, apesar de formalmente apresentadas como de regime de direito

privado, tém os bens submetidos ao regime de direito publico, em razdo de sua

199 MAZZA, Alexandre. Manual de direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 170

19 |pidem, p.172
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destinacao estar a servigo da satisfacdo de necessidades coletivas, recaindo sobre
0S mesmos as restricbes de penhorabilidade, além de lhes ser extensivel o regime
de precatorios estabelecido para a Fazenda publica, no pagamento de seus débitos,
conforme art.100 da Constituicao Federal.

Tal é a posicdo adotada por nossos tribunais, sendo exemplo o julgamento
ocorrido no STF do RE 220.906-9-DF, relatado pelo Min. Mauricio Corréa*'*:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUGAO
FISCAL EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS
(ECT). EQUIPARACAO AS PESSOAS JURIDICAS DE DIREITO
PUBLICO INTERNO. DECRETO-LEI N° 509/69. RECEPCAO PELA
ATUAL ORDEM CONSTITUCIONAL. IMPENHORABILIDADE DE
BENS. IMUNIDADE RECIPROCA. IMPOSTOS.
RECONHECIMENTO.

1. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), Empresa
Publica Federal, foi criada pelo Decreto-Lei n® 509/69, para exercer,
com exclusividade, a prestacdo de servicos postais, em todo o
territério  brasileiro, cuja competéncia foi constitucionalmente
outorgada a Unido Federal (art. 21, X).

2. O referido decreto-lei foi recepcionado pela atual ordem
constitucional, de forma que a ECT foi equiparada as pessoas
juridicas de direito publico interno, sendo-lhe conferido o privilégio da
impenhorabilidade de seus bens, rendas e servicos.
Consequentemente, ndo se sujeita a disciplina legal da execucao
forcada, podendo seu patriménio ser alcancado somente mediante
processo especial de execucdo (arts 730 e 731 do CPC), com
expedicdo de precatério, na forma do art. 100, da Magnha Carta.
Precedente do E. STF.

Tratando-se de empresa publica ou sociedade de economia exploradora de
atividade econémica, ja ficou assentado em nossos Tribunais que tais restricées néo
prevalecem, uma vez que elas executam atividades em regime de concorréncia,
estando sujeitas ao regime préprio das empresas privadas, ndo lhes sendo
extensiveis os privilégios da Fazenda Publica nem tampouco a impenhorabilidade de

seus bens!*?,

11 BRASIL,Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, RE 220.906-9/DF, Min. Rel. Mauricio Corréa,
Distrito Federal , Diario da Justica de 14.11.2002, p.15.

12 julgados do STF: RE 599.628, Rel. p/ o ac. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 25-5-2011,
Plenério, DJE de 17-10-2011, com repercussédo geral. No mesmo sentido:Al 823.618-AgR, Rel.
Min. Gilmar Mendes, julgamento em 6-3-2012, Segunda Turma, DJE de 20-3-2012. RE 407.099,
voto do Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 22-6-2004, Segunda Turma, DJ de 6-8-2004. No
mesmo sentido julgamento do TRF da 3% Regido: - Agravo de Instrumento Al 27915 SP
2001.03.00.027915-0 Data de publicacgéo: 07/10/2010
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Diante de tais impedimentos, Fabio Medina Osorio entende ndo ser possivel
aplicar a Lei 12.846/13 as empresas publicas pois as san¢des a serem impostas no
caso de punicéo judicial ndo se coadunam com a natureza e finalidade institucional
dessas empresas e mesmo as sang¢des administrativas sao de aplicagéo irrazoada.
Para ele, o regime juridico das empresas publicas e sociedades de economia mista
€ incompativel com as sanc¢fes do art.19 da lei (perdimento de bens,suspensao ou
interdicdo parcial das atividades, dissolucdo compulséria, proibicdo de receber
recursos estatais). As sociedades de economia mista e empresas publicas nao
podem ser extintas por sentenca judicial, somente por autorizagdo legislativa;
guando prestadoras de servico publico, a suspensédo ou interdicdo parcial de suas
atividades € vedada, e, quando exercentes de atividade econdmica, feririam o
interesse publico, uma vez que sao criadas por forca de contingéncia ou
conveniéncia administrativa. A aplicacdo da multa gera 6nus a toda a sociedade
uma vez que o capital dessas empresas € exclusivo ou parcialmente publico. “O
principio da intranscendéncia da pena seria francamente vulnerado na hipotese de a
Lei 1284613 atingir estatais, na medida em que o contribuinte pagaria a multa
prevista no art.6°,1” 13,

Esse também € o entendimento de Fabio André Guaragni:

3 MEDINA OSORIO, Fabio. Probidade empresarial: lei 12.846/13. Revista da Escola da Magistratura
do TRF da 4% Regido, Porto Alegre, ano 1, n. 1, p. 253-278, 2014,p.256.
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As pessoas juridicas de direito privado estatais, como sociedades de
economia mista e empresas publicas, mesmo quando voltadas a
exploracdo da atividade econdmica em sentido estrito, tém uma
concepcdo juridica inconciliavel com a maior parte das sanc¢des da
Lei Anticorrupgdo. Aquelas do art.19 mostram-se inaplicaveis. O
perdimento de bens, direitos ou valores como penalidade que leva a
transferéncia dos objetos confiscados para as pessoas juridicas
lesadas, de direito publico interno (art.24 da Lei 12.846/13), mostra-
se destituido de maior légica, desde que ndo penaliza o patriménio
privado, mas aquele que, excepcionalmente, foi disposto pelo proprio
Estado para realizar intervencdo direta e excepcional em atividade
econdbmica quando necessaria aos imperativos de seguranca
nacional ou relevante interesse coletivo., ex vi art.173, CR. Assim, o
confisco de bens do art.19, |, afrontaria, em suma, essas pretensoes.
Os mesmos fins constitucionais que justificam a criacdo legal de
pessoas juridicas de direito privado pelo Estado seriam violentados
acaso houvesse suspensao ou interdicao das atividades empresarias
(art.19, 1I). J4 a dissolucao das pessoas juridicas em questdo-art.19-
Ill- ndo poderia ser imposta pelo Poder Judiciario, sob pena de violar
a respectiva instituicdo mediante autorizacdo legal ( art.37, XIX) e,
pois, a esfera de competéncias atribuidas na carta magna ao Poder
Legislativo. Por fim as vedacgbes do art.19, IV e a contrapropaganda
do art.6° IlI, igualmente iriam contra os fatores excepcionais que
levaram o legislador a constituir, no interesse publico, pela via do
art.173, CR, um campo de exploracdo direta, pelo Estado, da
atividade econdmica.’*

Ja Ubirajara Custodio Filho'*®

entende que, pelo principio constitucional da
igualdade, € necessario incluir sobre o manto da Lei 12.846/13 as empresas
estatais, havendo um gran salis em relacdo a selecdo das sancfes a serem
aplicadas.

Para Maria Silvia Zanella Di Pietro™®, assim como para Marco Vinicio
Petrelluzzi e Rubens Naman Rizek Junior**’, o art. 173,81° Il da Constituicdo
Federal, ao dispor que as empresas estatais que explorem atividade econdmica se
submetem ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto a
direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios, autoriza a aplicacao

da Lei 12.846/2013 a essas empresas. Desse modo, estariam excluidas do ambito

114 cAMBI, Eduardo. GUARAGNI, Fabio André. Lei anticorrupcdo: comentarios a lei 12.846/2013.
1l.ed. Sdo Paulo: Almedina, 2014,p. 57- 58.

5 SANTOS, José Anacleto Abduch. BERTONCINI, Mateus. COSTODIO FILHO, Ubirajara.
Comentérios a lei 12.846/2013: lei anticorrupcgédo. 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p.73-79

18 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 28. ed. S&do Paulo: Editora Atlas, 2015,
p.1001

7 PETRELLUZZI, Marco Vinicio. RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Lei anticorrupcdo: origens,
comentdrios e analise da legislacéo correlata. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,p.55.
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de atuacdo da lei as empresas publicas e sociedades de economia mista que
prestam servigos publicos e incluidas as de exploragéo de atividade econémica.

Concordamos com Maria Silvia Zanella de Pietro: as san¢fes administrativas
e judiciais dispostas na lei 12.846/2013 ndo sado compativeis de aplicagdo quando
estamos tratando de empresas publicas e sociedade de economia mista prestadoras
de servicos publicos; ja quando exploradoras de atividade econémica, pode lhes ser
aplicadas a maioria das san¢des propostas pela nova norma, ndo sendo cabivel
apenas a dissolucdo da pessoa juridica por sentenca judicial. As sancdes
administrativas de multa e de publicacdo extraordinaria da san¢éo séo aplicaveis as
exploradoras de atividade econdmica.

Os bens das empresas publicas ou de economia mista exploradoras de
atividade econbmica obedecem ao regime de direito privado, estando as
exploradoras de atividade econdmica sujeitas a uma menor influéncia do Direito
Administrativo. Conforme o art.173 caput e inc. Il, da Constituicdo Federal, a
exploracdo direta de atividade econdmica pelo Estado, por meio de empresas
publicas e sociedades de economia mista, esta sujeita ao regime juridico préprio das
empresas privadas, excetuando as atividades econdmicas exploradas por meio de
monopolio, em que ndo ha livre concorréncia a ser protegida. Nos demais casos,
pelo principio da isonomia, € de se aplicarem as mesmas os ditames da lei
12.846/2013.

5.3. Fundacdes

‘Fundacao é um acervo de bens com destinacao especifica, a que a lei atribui
personalidade juridica. Pode ser criada por negdcio juridico intervivos (escritura
publica) ou causa mortis ( testamento).E negécio juridico formal”**®. N&o tem fins
lucrativos, ndo pode distorcer seu propdésito para atender a interesses particulares do
instituidor.

Ha4 fundacbes criadas pela iniciativa privada como fundacdes publicas,

criadas pelo Estado.

18 pELUSO, Ministro Cezar. Et al. coordenador. Cédigo civil comentado: doutrina e jurisprudéncia: lei

n. 10.406, de 10 jan. 2002. 4. ed. S&o Paulo: Manole, 2010, p. 69
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As Fundacgbes Publicas integram a administracdo indireta do Estado,
possuem formalmente personalidade juridica de direito privado, mas seu regime
juridico corresponde ao de direito publico; s6 podem ser criadas por lei, seus bens
ndo sdo executaveis, sendo considerados bens publicos. Elas apresentam
autonomia administrativa, patrimonio custeado pela Unido e demais fontes, sendo
fiscalizadas pelo Tribunal de Contas.

Nas palavras de Marcos Vinicius Petrelluzzi, e Rubens Rizek Junior:

As pessoas juridicas de direito publico interno ou externo sao
primariamente gestoras do patrimbnio publico e, via de
consequéncia, as entidades a cuja protecdo se destina a Lei
n°12.846/13. Desse modo, por decorréncia légica, ficam elas
excluidas de ser sujeitos ativos da pratica de atos lesivos a
administragdo publica, embora, em casos determinados, seja
possivel localizar a pratica, por essas entidades, de algumas das
condutas previstas no art.5° da Lei 12.846/13. Nessas hipoteses,
entretanto, a responsabilidade pelo ato ilicito sera pessoal do agente
publico que praticou a conduta.**®

Assim, as fundacdes publicas estédo excluidas do manto da lei 12.846/13.

5.4 Associacdes de entidades ou pessoas

As associacbes sdo pessoas juridicas de direito privado, conforme
classificagdo adotada no art. 44 do Cddigo Civil. “Sao voltadas a realizagado de
finalidades nédo lucrativas, ou seja, culturais, sociais, pias, religiosas, recreativas,
etc., cuja existéncia legal surge com a inscricdo do estatuto social que a disciplina,
no registro competente”.*?°

As organizacGes ndo governamentais, as entidades filantropicas, as OSCIPs
(organizacdo da sociedade civil de interesse publico), servicos sociais autdnomos
(que constituem o denominado sistema S, abrangendo SESI, SENAI, SESC,
SENAC, SEST, SENAR e SEBRAE), sdo todas consideradas associa¢fes civis sem
fins lucrativos, estando sob a égide da Lei 12.846/13.

No proprio art.44 do Caodigo Civil, além das associacdes, sdo apresentadas

como pessoas juridicas de direito privado as sociedades, as fundacbes, as

9 PETRELLUZZI, Marco Vinicio. RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Lei anticorrupcdo: origens,
comentdrios e analise da legislacéo correlata. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.54.

120 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado.122 ed.,S&o Paulo:Saraiva,2006, p.91.
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organizacBes religiosas, os partidos politicos e as empresas individuais de
responsabilidade limitada, sugerindo-se que cada uma das pessoas mencionadas
seria uma espécie diferenciada de pessoa juridica.

As empresas individuais de responsabilidade limitada, conforme analisado no
topico 5.1, sdo sociedades limitadas unipessoais estando abrangidas pela nova lei.

A lei 12.846/13 nada menciona sobre partidos politicos, organizacdes
religiosas e empresas individuais de responsabilidade limitada. Em seu art.5°, ao
precisar que constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou
estrangeira todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no
paragrafo Unico do art. 1°, restringiu a aplicacdo da sancdo as pessoas juridicas ali
reportadas, gerando duvida quanto a aplicacdo da lei referente a organizacdes
religiosas, partidos politicos e empresas individuais de responsabilidade limitada, por
nao estarem ali indicadas.

Pelo principio da legalidade e da tipicidade, faz-se necessario reconhecer que
o rol disposto no paragrafo Unico do art.1° € exaustivo, exigindo correspondéncia
entre os tipos de organizacdo privada nele descritos e as diversas formas de
organizacdo das pessoas juridicas. Observe-se que o0 legislador optou por
terminologia de amplo espectro, abrangendo a maioria dos tipos de organizacao
privada existentes na ordem juridica nacional.

As organizacles religiosas e partidos politicos podem ser considerados
associacfes estando subordinados a Lei 12.846/13. Pelo enunciado n.142 do
Conselho de Justica Federal, aprovado na Jornada de Direito Civil de 2004, “os
partidos politicos, os sindicatos e as associacdes religiosas possuem natureza

associativa, aplicando-se-lhes o Cédigo Civil” *2%.

2 123

Maria Helena Diniz'?* e Nestor Duarte’® s&o de entendimento de que os

partidos politicos e organizacdes religiosas se assemelham as associacdes. Para
Fabio André Guaragni*?*, tanto as organizac6es religiosas como os partidos politicos

- conquanto tenham fins que os tornem peculiares- sdo modalidades de

121 Enunciado n.142 do Conselho de Justica Federal.

122 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado.122 ed.,S&o Paulo:Saraiva,2006, p.76-77.

128 PELUSO, Ministro Cezar. Et al. coordenador. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia: lei
n. 10.406, de 10 jan. 2002. 4. ed. S&o Paulo: Manole, 2010, p. 55.

124 cAMBI, Eduardo. GUARAGNI, Fabio André. Lei anticorrupcéo: comentarios & lei 12.846/2013. 1.
ed. S&o Paulo: Almedina, 2014, p.54.
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associacles, lato sensu, e eis que representam conjuntos de pessoas que se
organizam sem fins lucrativos, conforme a definicdo legal do Codigo Civil, art.53,
sendo-lhes extensivel a defini¢cdo legal de associacgao.

Tal entendimento ndo é compartilhado por Fabio Medina Osério'®, que
reconhece a semelhanca dos partidos politicos com as associacdes, por se
constituirem pela reunido de pessoas com um fim comum, sem finalidade
econbmica. Porém, pelo papel central que representam na efetivacdo da democracia
brasileira, ndo podem ser considerados mera associacdo. Possuem previsao

1'%, lei prépria de regéncia?’, sendo fiscalizados pela Justica eleitoral,

constitucional
nao ficando impunes, apesar de nao abarcados pela lei 12.846/13.

Em que pese a funcao importantissima que os partidos politicos representam
na formacdo da democracia e do Estado brasileiro, distingui-los do género de
associacao, nao lhes aplicando os ditames da lei 12.846/13, € um desservico a
democracia.

O artigo 17 da Constituicdo Federal determina que a criacdo, fusao,
incorporacdo e extincdo de partidos politicos é livre desde que se resguarde o
regime democratico. A protecdo ao Regime democratico implica a imposi¢do de uma
atitude integra em relacdo a Administracdo Publica. A lei anticorrupgao visa, entre
outros fins, proteger o sistema democratico, e, se a burla as instituicbes for a regra
em dada sociedade, se os partidos politicos ndo forem pautados por uma atitude
ética, é claro que a democracia nao estara presente. Se o partido politico age de
forma corrupta, estara fugindo de sua finalidade precipua de construcdo da
democracia.

As leis eleitorais regulam a conducdo dos partidos politicos relativa as
eleicdes, cabendo a Justica eleitoral fiscalizar a escrituracdo contabil e a prestacao
de contas dos partidos'?®. Mas estes travam relacées com a administracéo que ndo

sdo de cunho eleitoral: para construir determinada sede, por exemplo, podem

125 MEDINA OSORIO, Fabio. Probidade empresarial: lei 12.846/13. Revista da Escola da Magistratura
do TRF da 4% Regido, Porto Alegre, ano 1, n. 1, p. 253-278, 2014, p.257.

126 BRASIL,Constituicdo Federal (1988), art.17,§2°.
12" BRASIL,Lei n° 9096, de 19 de setembro de 1995, DOU 20.09.95.
128 Brasil, Lei n° 9.096/95,de 19 de setembro de 1995, art.34, DOU 20.09.95:]...]

Art. 34. A Justica Eleitoral exerce a fiscalizac@o sobre a escrituracéo contabil e a prestacéo de
contas do partido e das despesas de campanha eleitoral, devendo atestar se elas refletem
adequadamente a real movimentacdo financeira, os dispéndios e recursos aplicados nas
campanhas eleitorais, exigindo a observacao das seguintes normas: [...]
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necessitar de licencas de edificacdo, podendo incidir no inciso |, do art.5° da Lei
12.846/2013. Podem, com sua estrutura partidaria e financeira, financiar os atos
ilicitos determinados na Lei anticorrupcdo, podem desviar verbas publicas para
financiamento ilicito de campanhas eleitorais, através de seus membros eleitos para
cargos no legislativo e executivo, incidindo no art. 5°, inc. Ill, da lei.

Tais comportamentos ndo sdo puniveis pela via eleitoral, quando muito os
atos das pessoas naturais integrantes do partido € que o sdo, pela via criminal e/ou
de improbidade. As sanc¢fes determinadas na lei 12.846/13 sdo aplicaveis aos
partidos politicos sem gerar qualquer incongruéncia. As san¢fes administrativas -
multa e publicacdo extraordinaria da decisdo condenatéria - ndo representam
qualquer dificuldade. As sanc¢des judiciais - perdimento de bens, suspensdo ou
interdicdo parcial de suas atividades, dissolu¢do compulsoria, proibicdo de receber
incentivos publicos - também sdo aplicaveis, bastando a autoridade judiciaria
sopesar com cautela o ato cometido e a san¢éo a ser imposta. Apenas a dissolucao
compulséria pode ensejar certa davida, mas caso se comprove o completo desvio de
finalidade, sendo o partido utilizado como fachada para pratica de ilicitos, é possivel
sua dissolucdo assim como o é tratando-se de sociedade empreséaria, pois presente

0 abuso de forma.

5.5. Sociedades estrangeiras

Empresa nacional € aquela sociedade organizada em conformidade com a lei
brasileira e que tenha no Pais sua sede de administracdo. Sociedade estrangeira é
aquela que possui sede e administracdo fora do Pais; porém, havendo filial ou
representacdo no territorio brasileiro, essa sociedade sera atingida pela lei

anticorrupcao.
5.6. Do polo passivo
Integram o polo passivo do processo administrativo sancionatério da Lei

12.846/2013 a Administracdo Publica Nacional e a estrangeira, estando inclusas na

Administracdo Publica Nacional as autarquias, as agéncias reguladoras, as
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fundagBes publicas, as empresas de economia mista e empresas publicas
prestadoras de servigos publicos.

Autarquias, Agéncias Reguladoras sdo pessoas juridicas de direito publico
interno; sd@o criadas mediante lei, com autonomia administrativa, apesar de estar
subordinadas a supervisdo do Ministro de Estado, mas sem relacdo hierarquica
subordinativa a este. Estdo sujeitas ao controle do Tribunal de Contas, integram a
Administragdo indireta do Estado, seus bens séo considerados bens publicos, sobre
0S quais nao recai execugao.

Conforme dispdem os paragrafos 1°, 2° do art. 5° d Lei 12.846/2013 sao
considerados administracdo publica estrangeira os 6rgaos e entidades estatais ou
representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de
governo, bem como as pessoas juridicas controladas direta ou indiretamente pelo

poder publico de pais estrangeiro - as organizacdes publicas internacionais.

5.7 A extensao daresponsabilizacdo da pessoa juridica

O art.4° da Lei 12.846/13 determina:

Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipétese
de alteracdo contratual, transformacéao, incorporacéo, fusdo ou cisdo
societaria.

§ 1° Nas hipéteses de fusdo e incorporacéo, a responsabilidade da
sucessora sera restrita a obrigacdo de pagamento de multa e
reparacdo integral do dano causado, até o limite do patriménio
transferido, ndo lhe sendo aplicdveis as demais sancdes previstas
nesta Lei decorrentes de atos e fatos ocorridos antes da data da
fus@o ou incorporagdo, exceto no caso de simulacdo ou evidente

intuito de fraude, devidamente comprovados.

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

O legislador preocupou-se com duas situacdes comuns: a primeira relativa a
alteracao, transformacao ou cisdo da pessoa juridica, apos o cometimento do delito.
Nas acOes de improbidade administrativa, é frequente a pessoa juridica tentar se
desvencilhar da responsabilidade por improbidade alegando alteragdo do quadro

societario da empresa. No caso da Lei 12.846/2013, o argumento ndo sera de valia,
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a alteracdo contratual e societaria ndo excluira a responsabilizacdo da pessoa
juridica.

Outra situacdo comum no mercado € a incorpora¢cdo ou fusdo societéria por
interesses comerciais, sem motivo fraudulento. Nesse caso, a pessoa juridica
interessada na incorporacdo ou fusdo devera discriminar no preco do negécio a
multa e a indenizacdo dos danos causados, em caso de a pessoa juridica a ser
incorporada ter sido sancionada pela Lei 12.846/13.

O paragrafo 2° imp8e a obrigacao solidaria para as empresas
de um mesmo grupo econémico. “Entende-se por grupo econdémico
ou empresarial 0 conjunto ou coletivo de empresas que, ligadas por
vinculo de coordenacao ou subordinagéo, atuam em sincronia com o
intuito de lograr maior eficiéncia em sua atividade.[...] Trata-se de
conceito empresarial e, mesmo ndo tendo grande precisao juridica,
deve ser utilizado para a compreensdo desse fenébmeno do mundo
dos negdcios, que terd repercussao no mundo juridico.**

A solidariedade entre as empresas que compdem o0 grupo econdémico nao fere
o principio da individualidade das penas, uma vez que todas estdo subordinadas a
uma linha diretiva Unica, adotando-se a teoria do defeito de organizacdo como

caracterizador da conduta da empresa.

129 PETRELLUZZI, Marco Vinicio. RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Lei anticorrupcdo: origens,
comentdrios e analise da legislacdo correlata. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 61
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6. DOS BENS JURIDICOS

A férmula encontrada pela maioria das sociedades contemporaneas de
priorizar a relagéo pacifica entre os homens foi de se submeter ao dominio do “dever
ser’, do Estado de Direito, que impde as regras de conduta a serem seguidas. Trata-
se de imposicdo e de subordinacdo a serem dirigidas e respeitadas por todos,
visando o bem da sociedade.

O estabelecimento de sancdes, a serem imputadas a quem pratica
determinada conduta indesejada, s6 tem significado, se da acao indesejada decorre
uma leséo ou perigo de lesdo a um bem/valor caro a sociedade. A responsabilizagéo
juridica por ato infracional existe para proteger um bem juridico valorado pelo Direito
e a sociedade. Bem juridico que pode ser corpdéreo ou incorporeo, um principio, um
valor, escolhido pela sociedade como fundamental para sua sobrevivéncia pacifica e
desenvolvimento saudavel das geragoes.

Conforme leciona Luis Regis Prado™*

0s bens juridicos possuem quatro
funcdes relevantes:

Funcao Limitadora, restringindo a liberdade do legislador em caracterizar uma
conduta infracional, direcionando-o a tomar tal decisdo apenas quando a conduta
lesionar gravemente ou colocar em perigo auténticos bens juridicos.

Funcao teleoldgica: Para interpretar o ilicito € necessario reconhecer o bem
juridico que sera lesionado com a acdo ou omissao descrita.

Funcao individualizadora: através da lesdo originada ao bem juridico sera
possivel graduar a pena.

Funcdo sistematica: Dependendo do bem juridico tutelado serd possivel
determinar a esfera de responsabilizacao a ser empregada.

A lei 12.846/2013 protege bem juridicos supraindividuais, imateriais, que
representam a conquista de um Estado Democréatico de Direito e a opcdo pelo
sistema econémico capitalista concorrencial.

Ndo se trata de proteger a Administracdo, mas a boa governanca
administrativa; a postura ética, de boa fé, das pessoas juridicas na conducédo de

suas atividades e no relacionamento com o setor publico; bem como a protecdo do

1% PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2003, p. 61
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sistema econbmico, da livre iniciativa e da concorréncia, de assegurar a todos as
oportunidades econdémicas geradas pelo Estado.

Os bens juridicos protegidos pela lei 12.846/13, além de supraindividuais, sao
intergeracionais. A lesdo a boa governanga administrativa e a livre concorréncia
refletem-se nas geracodes futuras.

Visando proteger esses bens juridicos, a lei 12.846/13 determina que a
mesma conduta ilicita enseje diferentes campos de responsabilizacdo, ndo
caracteriza bis in idem, uma vez que a amplitude dos bens juridicos supraindividuais
tutelados converge em diversos bens juridicos inseridos dentro do conceito maior de
protecdo a boa governanga e ao sistema econémico. Assim incumbe a cada esfera
autbnoma a tutela de um bem juridico determinado.

O direito a uma administracédo de boa governanca dentro de um Estado
Democratico de Direito, pressupde o respeito aos principios gerais da administracéo
publica, da boa fé nas relacdes, da posicdo da Administragdo como executora de
funcao, a servico do cidaddo. A protecdo ao sistema econémico adotado pela
sociedade brasileira pressupde a observancia do principio da livre concorréncia, da
livre iniciativa, do valor social do trabalho, do papel social exercido pela
empresa/pessoa juridica no desenvolvimento econémico e social.

A clareza quanto aos bens juridicos protegidos pela lei 12.846/13 facilita na

interpretacdo e aplicacéo dos dispositivos da nova lei.

6.1 Daboa governanca administrativa- probidade

Os constituintes de 1988, cientes dos desmandos advindos de um Estado
autoritéario sem limites e sabedores do estagio de formacdo moral da sociedade
brasileira, reforcaram na Constituicdo brasileira a protecdo da probidade das
relacbes entre os diversos agentes da sociedade, fazendo mencado direta ao
comportamento probo a ser observado pelo setor publico.

Assim, elegeu como um dos principios gerais norteadores da atividade

administrativa a moralidade®®!

especificidade daquela™®.

, sendo o principio da probidade administrativa uma

131 BRASIL.Constituicio Federal (1988), art.37, caput.
132 BRASIL.Constituicdo Federal(1988), art.37, §4°.
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Na condicdo de bem juridico, a probidade administrativa representa um valor
cultural fundamental da sociedade, com capacidade e necessidade de protecao
juridica.  Sua relevancia pode ser evidenciada em diversas passagens da
Constituicdo Federal: a protecdo do bem juridico pode ser percebida nas medidas
processuais postas a populacdo para protecdo da moralidade publica e para
vedacdo do abuso de poder, acdo popular e mandato de seguranca®®®; nas
consequéncias geradas a quem ofende diretamente a probidade administrativa,
como inelegibilidade, perda ou suspensdo de direitos politicos, perda da funcéo
publica, indisponibilidade dos bens, ressarcimento ao erario dos prejuizos causados
pela acdo improba, responsabilizacéo penal, crime de responsabilidade™**.

Os dispositivos constitucionais demonstram a preocupacao da sociedade em
construir um Estado dotado de pessoas idoneas, que conduzam a administracdo e a
execucao do interesse publico com ética e boa fé objetiva, transparéncia, isonomia,
eficiéncia, sem extrapolacdes ou abuso de poder, quer do lado da Administracao,
guer do lado do agente privado. Se a moralidade compreende o conjunto de valores
inerentes a existéncia humana, a probidade configura a retiddo no agir consoante
tais valores, perante uma dada atribuicdo, a administrativa.

O dever de lealdade do agente publico a sociedade da qual ele faz parte
pressupde um agir com ética, nos limites da legalidade material e formal. O dever de
retiddo ndo é apenas do agente publico com a sociedade, mas da sociedade com o
agente publico. Da mesma forma que a Administracdo deve zelar pela atuacao
proba de seus agentes publicos, o particular, ao se relacionar com a Administracao,
guer em processos licitatérios, quer na relacdo como contribuinte ou como
peticionario de uma licenca ou autorizacdo, deve fazé-lo seguindo os preceitos
formais e materiais da legalidade, que traduzem a atitude ética esperada por todos.

A probidade das relagbes € bem juridico que embasa o Estado Democratico
de Direito, que lhe da suporte e efetividade. A boa fé objetiva voltada para uma
conduta leal e confidvel, independentemente de consideracdes subjetivas, impde
parametros de conduta a quem se relaciona com o Estado, parametros esses que
ndo se baseiam em valores morais da sociedade, mas na moral administrativa,

gualificada pelo regime juridico de direito administrativo.

133 BRASIL.Constituicdo Federal(1988),art. 5°, LXVII, LXXIII.
134 BRASIL.Constituicio Federal(1988), art.14, §9° art.15, V; art.37, §4°, art.85,V.
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No ambito das relagbes administrativas, a probidade impde um padrao de
conduta a ser respeitado pelo agente publico e pelo particular, consubstanciado na
transparéncia e na retiddo na conducéo dos interesses de ambos, na protecao ao
patrimbénio publico, no respeito a competitividade, a isonomia, a igualdade de
tratamento, o respeito a legalidade substancial. Espera-se que o particular ndo tente
desviar o comportamento integro do agente publico nem se seduza pelo ganho facil
sugerido por alguns malfeitores revestidos de agentes publicos.

A obrigacdo constitucional de agir com probidade administrativa, ou
seja, de zelar pelo patrimbnio publico, com honestidade e eficiéncia no exercicio da
func@o publica, respeitando os principios e ditames legais condutores da acado
administrativa, abrange os particulares, seja no exercicio da funcdo publica
(equiparando-se ao agente publico), seja na relacdo de subordinacédo ao poder de
policia estatal, ou na relagdo contratual estabelecida ou a se estabelecer.

Os vinculos que o setor publico estabelece com o setor privado estéo
iremediavelmente impregnados pela tutela a probidade administrativa, em
decorréncia do interesse publico que permeia essas relacoes.

Uma relacdo sO se qualifica como relagcdo juridico- administrativa
quando, em um dos seus polos, estd um centro personificado de
funcdo administrativa. Esse tipo de relacdo, simples ou complexa,
estd sob o influxo do direito publico que regula a atividade
administrativa, Ao ser constituida, na defesa dos interesses publicos
inerentes a estrutura relacional, acompanha a sua formacéo o dever
de plena conformidade da atuacdo de ambas as partes- agentes
publicos e terceiros de subordinar-se a observancia rigorosa da
probidade administrativa. Os dois segmentos da relacdo estdo
atrelados a seguir parametros éticos juridicos de probidade, porque
contra a conduta desvirtuada de ambos se protege o interesse que
serve de ratio para a vida da relagéo.*®

A probidade administrativa é bem juridico a ser protegido, quer em relacdo ao
agente publico, quer em relacdo a quem, ndo sendo agente publico, concorre na
pratica de improbidade administrativa.

A lei 12.846/13 ao buscar a protecdo de uma Administracdo de boa
governanca elege como valor a ser tutelado ndo apenas o principio da probidade

administrativa, mas os principios gerais da Administracdo publica.

1% OLIVEIRA, José Roberto Pimenta, Improbidade Administrativa e sua Autonomia Constitucional,

Belo Horizonte : Forum, 2009, p. 188.
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Os principios da probidade e da moralidade publica, do tratamento
iIsondmico, da impessoalidade e da objetividade do julgamento, da eficiéncia, da
publicidade, da legalidade permeiam as relagcbes da Administracdo com o setor
privado. Devem estar presentes no procedimento licitatério, nas contratacdes, nas
diversas relagBes contratuais e extracontratuais que o setor publico trava com o
setor privado. O espectro de principios é amplo e ndo se resume aos expostos no
art. 37, caput da Constituicdo Federal.

A Lei 12.846/13 selecionou algumas condutas cuja lesdo a esses
principios se apresenta frequente, além de grave. Conceber os principios da
administracdo publica como bens juridicos importa em situa-los como um valor a ser
assegurado a todos. Nao é qualquer comportamento que contrarie 0s principios da
administracdo publica que serdo considerados infracionais, somente aqueles
descritos pelo legislador. Mas os mesmos sO foram qualificados como ilicitos pelo
legislador em razéo de sua pratica resultar na lesdo aos principios administrativos.

A protecdo de uma administracdo de boa governanca corresponde a
protecdo aos direitos e garantias individuais, pois para assegurar tais direitos a cada
individuo social é necessario contar com uma Administracdo que se conduza pelo

interesse publico e pela integridade em suas relacoes.
6.2. Ordem econdmica: livre concorréncia e licitacdo publica

Um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil é a livre iniciativa®®.
Esse “fundamento indica que todas as pessoas tém o direito de ingressar no
mercado de produgdo de bens e servigos, por sua conta e risco” **” Por sua vez, a
livre concorréncia, principio da ordem econémica, € expressdo da livre iniciativa,
assegurando a todos condi¢cdes concorrenciais equivalentes para o estabelecimento
de suas atividades.'®

Reconhecer a “livre concorréncia” como bem juridico significa valora-la
perante o Direito, protegendo-a de lesbes, protecdo essa que foi garantida tanto no

campo das relacfes privadas quanto no das relacdes publicas. Nossa Constituicao

1% BRASIL. Constituicao ( 1988). Artigo 1°, IV.

137 CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de Direito Administrativo, , 27 edicdo, S&o Paulo:
Atlas, 2014, p.925.

138 BRASIL. Constituicao(1988). Artigo 170, IV.
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determina que a lei reprimird o abuso do poder econdmico que vise a dominagao
dos mercados, & eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros.**
Na esfera publica, determina que as obras, servi¢cos, compras e alienacbes serdo
contratadas mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condicdes a todos 0s concorrentes.

O Estado deve intervir na ordem econdmica para que a livre concorréncia,
como bem juridico, ndo seja violada.

Sempre que a empresa intenta dominar o mercado e eliminar o
sistema de concorréncia, seu objetivo € mesmo o de auferir lucros
despropositados e arbitrarios. (...) Se o lucro é arbitrario, quem o esta
pagando é a massa de consumidores do produto ou do servico.
Ocorrtleﬂ)do essa conduta, cabe ao Estado reprimi-la por ser abusiva e
ilegal.

Enquanto regulador da atividade econbémica, o Estado deve zelar pela
isonomia de tratamento entre o0s administrados, reprimindo atos de abuso
econdmico, dominacdo de mercados, eliminacdo da concorréncia e lucros
arbitrarios. Como gerador de oportunidades, papel que representa quando contrata
com o setor privado, o Estado deve zelar para que todos tenham acesso as
oportunidades econdémicas concebidas.

A licitac&o publica € o instrumento posto a disposi¢cao do administrador
para contratar com o0 setor privado, sem se desviar de sua finalidade de
concretizacdo do principio da isonomia e da proposta mais vantajosa. Como
principio constitucional de uma Administracao proba, a licitacdo publica tutela o bem
juridico da livre concorréncia. Promovendo a licitacdo, o Estado da oportunidade a
todos o0s participantes de concorrerem, em igualdade de condi¢des, as
oportunidades econdbmicas que proporciona. Ao exigir clausulas que estabelecam
obrigacdes de pagamento, fornecendo parametros limitadores de alteracdo no valor
contratado, impede a ocorréncia de lucros arbitrarios aos particulares.

O regime de competicdo deve ser protegido e preservado: o poder econémico
de certos sujeitos, aliado a condutas pouco ortodoxas, pode resultar em uma
usurpacao da livre concorréncia, originando facilidades e vantagens econbémicas

ilicitas. Atitudes como fraude, suborno, superfaturamento, formacdo de -cartel

139 BRASIL. Constituicao(1988). Artigo 173,8§4°.

1% CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de Direito Administrativo, 27 edicdo, Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p.932.
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ofendem a livre concorréncia como bem juridico. O poder publico ndo pode deixar
impunes as empresas que assim agem, a Lei 12.846/13 tem a finalidade de
fortalecer a protecdo desse bem juridico.

6.3 Patrimdnio publico

Em seu art.5°, inciso LXXIIl, a Constituicdo prevé que é assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢do por dano material, moral
ou a imagem. A atitude corrupta, no relacionamento entre pessoas juridicas com
interesses financeiros particulares e o Estado, por vezes acaba gerando danos ao
patrimdnio publico, que deve ser ressarcido.

Entender o patriménio publico como bem juridico € reconhecé-lo como o
patrimonio de toda a coletividade, a lesdo ao bem juridico é observada nos reflexos
materiais e morais que sao sentidos pelo Estado, na ocorréncia da pratica corrupta.

Integram a classificacdo de patriménio publico tanto a moralidade publica
guanto a receita financeira subtraida dos cofres publicos, um bem dominial
subtraido, um bem de uso comum que esteja indevidamente sendo utilizado em
proveito particular, etc.

A lesdo ao patriménio publico abarca danos materiais objetivos, por exemplo,
0 pagamento a mais por um contrato de servico, e danos subjetivos morais: a
tentativa de subornar um agente publico fere a moralidade da administracéo,
havendo um valor a ser calculado em resposta ao dano causado.

Conforme exp&e Ménica Nicida, o patriménio publico deve ser encarado como
0 conjunto de bens e direitos que pertence a todos do povo e ndo a um determinado
individuo ou entidade. “Nesse contexto, o patrimdnio publico passa a ser um direito
difuso, de natureza indivisivel, de que séao titulares pessoas indeterminadas e
ligadas pelo fato de serem cidadaos, para as quais o Estado e a Administracao
existem”.**!

O patrimbnio publico também é tutelado pelo sistema de responsabilizacdo

administrativo disposto na lei 12.846/13, e, sendo assim, é possivel requerer a

141 NICIDA, Ménica. Patriménio Publico. Dicionério de Direitos Humanos da Escola Superior  do
Ministério Publico da Uni&o. http://escola.mpu.mp.br/dicionario/tiki-
index.php?page=Patrim%C3%B4nio%20p%C3%BAblico. Acesso em 21 de junho de 2015.
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indenizacdo tanto na esfera judicial quanto na esfera administrativa, mas é
necessario optar por uma das vias. No caso da esfera administrativa, sera aberto
processo administrativo especifico para reparacao integral dos danos, com inclusdo
do crédito na divida ativa, caso ndo haja pagamento no processo. Cabera avaliacdo
pelo poder judiciario do processo administrativo, caso a pessoa juridica entenda ser
o pedido de ressarcimento superior ao devido.

A prescricdo dos delitos descritos na lei 12.846/13 ocorrera no prazo de 5
anos, conforme art.25 da lei. JA o0 ressarcimento ao poder publico pelos danos
causados podera ser considerado imprescritivel, conforme expde André de Carvalho
Ramos:

A imprescritibilidade das agbes de ressarcimento de danos ao
patrimbénio publico é, no direito brasileiro, tematica simples e
assustadora. Simples, pois ha norma expressa e clara: a lei
estabelecerd os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por
gualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas acfes de ressarcimento. Assustadora,
porque rompe deliberadamente com o principio de que o tempo
erode o direito. Afinal, o advento da Constituicdo justificou-se para
romper com o passado e oferecer um novo compromisso social. A
impune lesdo ao patrimbnio publico, principalmente por causa da
corrupcdo, fazia parte do que se queria ver despedido. A “boa
governanga” é reconhecida como um direito fundamental: o “direito
de todos a uma administracdo proba” Convinha estabelecer um
compromisso perpétuo com determinado aspecto da moralidade
adminil%rativa. Por isso, a excecao da imprescritibilidade. Ha sustos
bons.

A interpretacdo da ressalva final prevista no artigo 37,85° da Constituicdo
Federal, referente a imprescritibilidade da acdo de ressarcimento de danos ao erario,
foi admitida pelo Supremo Tribunal Federal como tema de repercussdo geral,
reconhecendo-se trés interpretacdes possiveis: (a) a imprescritibilidade atinge todo
tipo de acéo ressarcitoria ao erario; (b) a imprescritibilidade atinge apenas acdes
ressarcitorias decorrentes de ilicito penal ou de improbidade administrativa; (c) ndo
h& autorizacdo para o reconhecimento de imprescritibilidade alguma no dispositivo.

As acdes ressarcitorias decorrentes dos danos ocasionados pelos ilicitos
previstos na lei 12.846/2013 poderdo ser consideradas imprescritiveis caso 0

Supremo Tribunal Federal entenda razoavel a interpretacdo de que a ressalva

12 RAMOS, André de Carvalho (Org.). Imprescritibilidade da acéo de ressarcimento por danos ao
erario. Brasilia: ESMPU,2011, p.89. Disponivel em: http://escola.mpu.mp.br/linha-editorial/outras-
publicacoes/Imprescritibilidade-ebook.pdf. Acesso em 22 de junho de 2015.
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contida no art.37, 85° da Constituicdo Federal atinge as acfes ressarcitorias
resultantes de dano a probidade administrativa.
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7. OILICITO ADMINISTRATIVO

“O ilicito € uma categoria juridica, ou seja, nao é noc¢ao privativa de
nenhum dos ramos do Direito, podendo assumir varias modalidades, conforme o
aspecto das ciéncias juridicas abordado no caso.” *** Pode-se conceituar o ilicito
administrativo sob o enfoque legal, material, formal e analitico. Legalmente ndo ha
uma conceituacdo geral do que seja ilicito administrativo, mas no presente estudo
estamos analisando o ilicito sob o enfoque legal da Lei 12.846/2103.

Materialmente “é possivel conceituar o ilicito administrativo como o
comportamento substancialmente destoante do previsto na lei que tem na sancéo
administrativa sua direta, imediata e ordinaria consequéncia juridica”.***

Formalmente o ilicito administrativo é aquele previsto em lei, segundo a
gual a competéncia para a aplicacdo da sancdo € do 6rgdo administrativo, e, sendo
de competéncia da Administracdo impor a sanc¢do, esta incorpora essa
caracteristica. A imposicdo de uma sancao pela Administracdo pressupde um
processo administrativo de investigacdo e de julgamento conduzido pela
Administracdo. Assim, o ilicito administrativo, do ponto de vista formal, sera aquele
comportamento destoante do previsto na lei, cuja aplicacdo da sancdo € de
competéncia da Administracdo, por meio de processo administrativo sancionatério.

Analiticamente, define-se a infracdo administrativa como a conduta
tipica, antijuridica e culpavel (ou reprovavel).

Tipica é a conduta que se subsume ao descritivo legal. Mas, mesmo a
conduta estando em correspondéncia com os descritivos legais, € necessario que
ndo ocorra a presenca de nenhuma excludente de antijuridicidade, ou seja, que néo
ocorra uma justificacdo legal ou sistematica de direito que retire a antinormatividade
da conduta. Sdo consideradas causas excludentes da antijuridicidade: a legitima
defesa, o estado de necessidade, o exercicio regular de direito.

Ja a culpabilidade ou reprovabilidade da conduta pode ser afastada em razao

da obediéncia hierarquica, coacdo moral irresistivel ou estado de erro.

13 ARAUJO, Edmir Netto de. O ilicito administrativo e seu processo. 1. ed. Sdo Paulo: Editora

Revistas dos Tribunais, 1994, p.23

FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracdo administrativa a partir da Constituicdo federal de
1988. 1. ed. Belo Horizonte: Férum, 2009,p.364
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A culpabilidade serd reconhecida quando ficar comprovado que o agente
tinha condicdes de prever o que iria acontecer e tinha possibilidade de tomar
providéncias diversas para que o resultado ndo ocorresse. A responsabilizacéo pelo
ilicito s6 ser& aplicavel quando a conduta tipica e antijuridica também for culpavel,
ou seja, era possivel exigir outro comportamento do agente.

A conduta tipica da Lei 12.846/2013, para ser melhor compreendida, deve ser
estudada sob dois aspectos: um relativo a teoria da acdo e da culpabilidade da
pessoa juridica que melhor se adeque a finalidade da norma, tendo em vista a
responsabilizacdo objetiva demarcada; posteriormente é necessario conhecer que
tipos legais sdo esses que possibilitam a responsabilizacéo, ou seja, a descri¢do das

condutas legalmente puniveis.

7.1. A responsabilizacdo objetiva da pessoa juridica e o principio da
culpabilidade

A matéria de direito administrativo, veiculada na lei 12.846/2013,
insere-se no Direito Administrativo sancionador.

A lei determina a aplicacdo de sancdo, na Orbita administrativa, a
pessoa juridica que pratique, em seu interesse ou beneficio, as condutas vedadas,
especificadas em seu art. 5°, que ocasionem dano ou perigo de dano ao patrimoénio
publico nacional ou estrangeiro, que violem os principios da administracdo publica
0OU 0S compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Determina, em seus artigos iniciais, a responsabilidade objetiva civil e
administrativa de pessoas juridicas que cometam os atos lesivos ali indicados contra
administracdo publica, nacional ou estrangeira, em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou nao.

A responsabilidade objetiva civil e a responsabilidade objetiva administrativa
sdo dois institutos distintos, que ndo podem ser confundidos ou assemelhados. A
responsabilidade civil objetiva é instrumento de reparacdo e de distribuicdo de
danos, focado no prejuizo da vitima e ndo na conduta do autor do ilicito, tendo
carater indenizatério e ndo punitivo. Na esfera administrativa, a responsabilizagéo
objetiva € negada por grande parte da doutrina, uma vez que a responsabilizacdo

administrativa é sempre resultante de ato ilicito.
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No capitulo anterior, firmou-se o entendimento de que, no exercicio da
atividade sancionatéria da Administracdo, deve ser observado o principio da
culpabilidade, principio constitucional implicito decorrente do modelo de Estado
adotado pela sociedade brasileira, o qual confere a seus membros protecdo contra o
arbitrio. Para a acao punitiva estatal ser legitima, € necessario e indispensavel que
os principios garantidores do direito dos acusados sejam respeitados, dentre eles o
da culpabilidade.

Conforme sustenta Diogo F.M. Neto e Flavio A. Garcia:

[...] com o advento do Estado de Direito, as normas de direito publico
explicitaram sua dupla funcéo: a de limitar e controlar o poder do
Estado, de modo a coibir os excessos e desvios praticados no
exercicio do poder politico em desfavor dos administrados. [...]
Avangou-se contemporaneamente para o0 conceito de Estado
Democratico de Direito que, ao agregar o esquecido elemento de
legitimidade, subordinou a acgdo estatal ao atendimento do interesse

Y

publico bem como a inexoravel observancia de valores que
passaram a ser expressos como direitos fundamentais dos
cidad&os.**

Um dos principios fundamentais que orientam o poder punitivo estatal € o da
culpabilidade, exigindo que se demonstre o elemento subjetivo do agente (dolo ou
culpa) para a responsabilizacdo do mesmo. A culpabilidade é a violacdo de uma
conduta legalmente devida, por falta de cuidado, pericia ou atencdo do agente.
Falta-lhe tomar as devidas precaucdes para que a conduta ndo ocorra.

A pessoa juridica pratica ato infracional administrativo na forma culposa ou
dolosa havendo quatro teorias que explicam como se reconhece a acdo da pessoa
juridica e o elemento subjetivo que a compde (dolo ou culpa): teoria Classica,
advinda do Direito Civil, teoria pragmatica, teoria do 6rgdo ou mista e teoria do
defeito de organizacéo.

Se a Administracao precisa analisar, ao sancionar a pessoa juridica, o
elemento subjetivo da acdo como forma de legitimacdo da atividade estatal, como
conciliar o conceito de responsabilidade objetiva, disposto na lei, com a

determinacao constitucional?

5 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. e GARCIA, Flavio Amaral. A Principiologia no Direito

Administrativo Sancionador. Revista Eletrénica de Direito Administrativo Econémico (REDAE).
Salvador - Instituto Brasileiro de Direito Puablico, n°28, pl-21, Nov/dez/jan., 2011/2012, p.2
Disponivel na internet:  http://www.direitoestado.com/revista/REDAE-28-NOVEMBRO-2011-
DIOGO-FIGUEIREDO-FLAVIO-GARCIA.pdf. Acesso em: 14 de maio de 20015.
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A incompatibilidade dos principios constitucionais, em relacdo a
imputagcdo de responsabilidade objetiva administrativa a pessoa juridica, deve ser
superada por meio da técnica hermenéutica de interpretagdo conforme a
Constituicdo, proporcionando contetdo juridico ao termo: responsabilidade objetiva
administrativa, para que se coadune com 0s principios constitucionais aplicaveis ao
ius puniendi estatal. Isso porque, ao se interpretar uma lei, € necessério 1é-la do
angulo que melhor traduza sua constitucionalidade, propiciando-se sua conservacao
e eficacia no ordenamento juridico.

A caracterizacdo da responsabilidade objetiva da pessoa juridica foi
objeto de amplo debate na Camara Federal, quando da andlise do projeto de lei
6826-A. A proposta original, defendida pela Controladoria Geral da Uni&o, estendia a
responsabilizacido objetiva da pessoa juridica a todos os atos praticados em seu
nome, independentemente de existir vinculo juridico entre quem praticou a acdo e a
pessoa juridica e também de o agente ter agido em beneficio da mesma. Bastaria a
existéncia do fato e a indicacdo do agente como representante da pessoa juridica,
adotando-se o modelo pragmatico de imputabilidade.

Conforme argumentado pela Controladoria Geral da Unido (CGU):

[...] o modelo de responsabilidade objetiva € essencial para evitar
gque as pessoas juridicas tentem se esquivar da responsabilidade,
arguindo que seu empregado ou preposto agiu por conta prépria ou
sem autorizacdo ou consentimento superior e que, por isso, ela ndo
teria culpa. Além disso, esse dispositivo busca enfrentar a possivel
situacdo de que a pessoa juridica se valha de terceiro, com o qual
nao possui qualquer vinculo formal, para a pratica de atos ilicitos. Por
isso, a necessidade de se prever a responsabilizacdo objetiva [...].**

Todavia, as diversas audiéncias puUblicas realizadas, as emendas
apresentadas e o0s debates realizados demonstraram aos legisladores que a
proposta ndo estava adequada a finalidade pretendida. Ficou claro entre os
parlamentares que a responsabilidade objetiva que perseguiam se relacionava a
indenizacao civil, a reparacdo dos danos causados pela conduta irregular, mas a
penalizacdo da conduta, em ambito administrativo e restritiva de direitos, exigia a

analise do elemento subjetivo. Conforme explicado pelo relator do projeto:

146 BRASIL. Projeto de lei n° 6.826-A, de 2010 (Do Poder Executivo). Congresso Federal. Camara dos
Deputados, p.110.
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[...] representantes do setor empresarial ttm demonstrado, ao longo
da tramitacdo do PL 6826/10 na Comissédo Especial, grande
preocupacgdo quanto a definicdo dos limites da responsabilidade da
pessoa juridica por atos lesivos a Administragdo Publica, nacional ou
estrangeira. A solugcdo encontrada foi o desdobramento da
responsabilidade em puramente objetiva, para fins de reparacdo de
danos ao erario e aplicacdo de sancBes pecuniarias; e subjetiva,
para fins de aplicagdo das sang0es restritivas de direitos. Como dito,
a responsabilidade das pessoas juridicas foi desdobrada para
estabelecer que as sancdes pecunidrias e a reparacdo do dano ao
erario decorram unicamente de critérios objetivos, que vinculem um
ato a uma leséo de direito, independentemente da comprovacao de
culpa. Entretanto, para efeito das sancfes restritivas de direitos, ha
que se comprovar a existéncia de elementos de culpabilidade. Por
essa razao, foi realizada alteracdo no 82° do art. 19, que trata da
responsabilizacdo judicial, para determinar que a aplicacdo das
sancOes restritivas de direitos dependera da comprovacdo de culpa
ou dolo.**’

A alteracéo realizada pelos legisladores, que introduzia o conceito de dolo e
de culpa para a responsabilizacdo da pessoa juridica, ndo foi sancionada pela
Presidente, que vetou o acréscimo do paragrafo 2° ao artigo 19, por entender que a
introducéo da responsabilidade subjetiva anularia todos os avancos apresentados
pela nova lei. O veto foi posteriormente mantido pelo Congresso.

Prevaleceu, no texto legal, a visdo retrégrada de uma Administracédo
despreocupada com os limites de seu poder-dever sancionador. Mas a deficiéncia
linguistica ndo pode ceifar do ordenamento juridico importante instrumento
normativo de defesa da probidade das relacbes entre o particular e a Administracao.
A interpretacdo conforme a Constituicdo se mostra adequada para revelar o
conteudo juridico do termo responsabilidade objetiva administrativa, que seja apto a
resguardar as garantias constitucionais fundamentais dos acusados diante do poder
punitivo estatal. E necesséario moldar um conceito de responsabilidade objetiva
administrativa da pessoa juridica que englobe a andlise do elemento subjetivo da
acdo, sem que a definicdo venha a deixar impunes as pessoas juridicas,
enfraguecendo a protecéo ao bem juridico tutelado.

As diversas manifestacbes referentes a Lei 12.846/13 passam, em sua
maioria, ao largo da discussdo sobre o significado da responsabilizacédo

administrativa objetiva inserida na lei, atendo-se ao conceito de responsabilidade

147 BRASIL. Projeto de lei n° 6.826-A, de 2010 (Do Poder Executivo). Congresso Federal. Camara dos
Deputados, p.137.
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objetiva civil, que néo reflete uma atividade punitiva do Estado. Tal conceito tem
como pressuposto a existéncia de dano patrimonial e a necessidade de sua
reparacdo, responsabilidade objetiva de natureza compensatéria e ressarcitéria.
Conforme Marcos Vinicius Petreluzzi, e Rubens Naman Rizek Junior:

No ambito administrativo, a responsabilizacdo decorre da
possibilidade de a Administracdo Publica impor ao administrado e ao
seu proprio corpo funcional regras de conduta que, quando
desobedecidas, por meio de processo administrativo (e n&o judicial),

podem imputar ao transgressor san¢bes de natureza

administratival*® .

BN

Coerente quanto a sua visdo dos principios constitucionais aplicaveis ao
Direito Administrativo Sancionador, Fabio Medina Osoério entende que a
responsabilidade administrativa da pessoa juridica devera ajustar-se aos ditames da
responsabilidade subjetiva, sem ir muito a fundo em como esses termos seriam
compatibilizados.'*

Ja Sidney Bittencourt sustenta que:

A responsabilizacdo da pessoa juridica somente serd possivel caso
exista uma conduta censuravel do agente que a represente (pessoa
fisica). Assim, sO se configurard a responsabilidade objetiva da
pessoa juridica se seu preposto tenha cometido a infragéo.**

Essa posicdo € também defendida por Marcal Justen Filho, que sustenta a
aplicacdo do principio da culpabilidade no Direito Administrativo Sancionador,
conciliando a responsabilidade objetiva da pessoa juridica com o principio
constitucional, na medida em que a culpabilidade sera avaliada em relacdo a pessoa
fisica que cometeu o ato infracional. Tendo a pessoa fisica infratora agido em
beneficio da pessoa juridica, com a qual mantém vinculo juridico, esta respondera
administrativa e civilmente pelo ocorrido, como se ela fosse a pessoa fisica. Impde-
se o dever de diligéncia especial no ambito das pessoas juridicas.

Nas palavras de Marcal Justen Filho,

8 PETRELUZZI, Marcos Vinicio e JUNIOR, Rubens Naman Rizek . Lei anticorrupcdo- Origens,
comentarios e analise da legislagdo correlata. 1%ed: S&o Paulo, Editora Saraiva,2014, pg52.

%9 OSORIO, Fabio Medina. Probidade Empresarial Lei 12846/13. Revista da Escola da Magistratura
do TRF da 4% Regido. 2014. Ano 1. Numero 1. Porto Alegre. RS, p.268.

1% BITTENCOURT, Sidney. Comentarios & lei anticorrupgdo: lei 12.846/2013. 1. ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.30
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As praticas de corrupc¢ado sdo consumadas por meio da conduta
de uma ou mais pessoas fisicas. Somente se consuma uma das
infracdes previstas na lei 12.846/13 quando a conduta da pessoa
fisica for eivada de um elemento subjetivo reprovavel. Esse elemento
serd necessariamente o dolo. Em momento algum a lei 12.846/2013
institui uma espécie de “corrupgéo objetiva”, em que seria bastante e
suficiente a ocorréncia de eventos materiais. Ocorre que consumada
a infracdo, em virtude da conduta reprovavel de um ou mais
individuos, poderd produzir-se a responsabilizacdo de pessoa
juridica. Essa responsabilizacdo sera objetiva na acepgcdo de que
bastara a existéncia de um vinculo juridico com a pessoa fisica
infratora. Configurar-se-4 a responsabilidade objetiva da pessoa
juridica se o individuo que cometeu a infracdo for a ela relacionado,
ainda que ndo na qualidade de administrador ou representante. O
vinculo exigido compreende os casos de representacéo formal, mas
também abrange aquelas hipéteses em que a pessoa juridica
forneceu elementos ou recursos para a pratica da infracdo. Mais
precisamente, € indispensavel existir um vinculo que permitisse a
pessoa juridica controlar a conduta do individuo infrator,
especificamente para adotar as providéncias necessarias a impedir a
pratica da infracdo. Ou seja, nem seria 0o caso de aludir a
responsabilidade objetiva da pessoa juridica. O que a lei impde é o
dever de diligéncia especial no ambito das empresas privadas,
determinando-lhes que estruturem as suas atividades de modo a
impedir que algum sujeito a elas vinculado pratique condutas de
corrupcdo. ***

A responsabilidade da pessoa juridica seria considerada objetiva uma
vez que a simples comprovacao do vinculo juridico entre a pessoa fisica infratora e a
pessoa juridica seria suficiente para imputar a pessoa juridica a pratica da infracéo
cometida pela pessoa natural, independentemente do status funcional ou autonomia
decisoria concedida a pessoa fisica infratora.

A tese coincide com o modelo misto da imputacao de culpa a pessoa juridica,
ou teoria do 6rgéo, exposto no capitulo I, satisfazendo uma preocupacéo legitima
dos legisladores de néo tornar impune as situacdes nas quais o empregado, agindo
em beneficio do ente coletivo, pratica o ato ilicito de corrupcao, mas, por ndo exercer
formalmente cargo de decisdo nem ter permissao formal para a realizacdo da
atividade, acaba por isentar a pessoa juridica, que alega ter o funcionario agido sem
permissdo e em oposicao aos fundamentos, comandos, objetivos coorporativos da

pessoa coletiva.

1 JUSTEN FILHO, Marcal. A nova lei anticorrupcdo brasileira: (lei federal 12.846). Informativo
Justen, Pereira, Oliveira e Talamini, Curitiba, n°® 82, dez. p.1-3, 2013. p.2. Disponivel em:
<http://www.justen.com.br//informativo.php?&informativo=82&artigo=1110&I=pt>. Acesso em 24
mar. 2015.
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Por outro lado, continua a exigir a identificacdo da pessoa fisica que
diretamente praticou o tipo infracional, excluindo as situagcdes em que a pratica do
ato infracional ndo se da pela acéo individualizada de uma pessoa fisica, mas pela
acdo compartimentada de varias pessoas fisicas, que, no todo, praticam o ato
infracional, mas em suas ag¢0es estanques nao.

Ao mesmo tempo, fere o principio da culpabilidade, ao estabelecer carater
absoluto para o dever de vigilancia e eleicdo da pessoa juridica em relacdo a seus
prepostos. E factivel que a pessoa juridica, apesar de tomar todos os cuidados
necessarios, acabe por ter entre seus funcionarios uma ‘maca podre’ néo perceptivel
de imediato, que exceda em suas funcdes e va contra as diretrizes da pessoa
juridica sem que essa possa prever a atitude escusa do funcionario. A teoria do
orgao é insuficiente para explicar o significado juridico da responsabilidade objetiva
administrativa disposta na lei 12.846/13.

Para André Amaral de Aguiar, a teoria do 6rgdo é incompativel com a lei
12.8946/2013, uma vez que, ao imputar a pessoa juridica a acdo praticada
materialmente pela pessoa fisica, inviabiliza a determinacdo contida no art.3° da lei
gue determina a sancao da pessoa fisica pelos mesmos atos praticados e imputados
a pessoa juridica, ocasionando bis in idem. A mesma acdo material estaria
fundamentando a conduta de pessoas diferentes: pessoa juridica (por meio da
aplicacdo da teoria do 6rgao) e pessoa natural (por meio da negacao da aplicacéo
da teoria do 6rgdo, em relacdo a acao por ela adotada), o que seria uma completa
contradicdo. Uma mesma conduta, vulnerando o mesmo bem juridico, estaria
sancionando pessoas diversas, adotando teorias opostas de imputacédo da agao.

A critica ndo se materializa na pratica, visto que a pessoa hatural que pratica
os atos infracionais da Lei 12.846/13 nao responde por ilicito administrativo,
podendo ser responsabilizada apenas no ambito penal e no ambito da improbidade
administrativa. Essa possibilidade € aceita pelo jurista e pela jurisprudéncia, a qual
entende que a responsabilizacdo a que estdo sujeitas as pessoas naturais infratoras
vinculadas a pessoa juridica referem-se a ambitos de responsabilidade diversos.
Enquanto a pessoa juridica é responsabilizada administrativamente, a pessoa
natural podera ser responsabilizada penalmente (embora agindo em beneficio da

pessoa juridica, tem consciéncia de estar cometendo crime; se ndo € responsavel
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pelas instru¢cdes que recebe, é responsavel por aceitar tais instrugdes e por agir de
acordo com elas quando pode e sabe que o correto € ter outra conduta).

André Amaral de Aguiar levanta outra problematica de cunho pratico. Para
ele, as pessoas juridicas sdo as mais indicadas a identificar as ‘magas podres’ de
seu pomar: caso seja automaticamente imputada a pessoa juridica a acéo
indesejada da pessoa natural, a tendéncia serd acobertar o ato infracional e ndo
denuncia-lo, visto que as consequéncias desse ato recairdo indubitavelmente sobre
a pessoa juridica.

Para o autor, a solucdo seria adotar a teoria da culpabilidade por defeito de
organizagcado, segundo a qual os entes coletivos tém o dever de se organizar
corretamente, podendo ser especificamente responsabilizados quando deixem de
empregar meios de controle e precaucdo capazes de garantir que sua atividade seja

desenvolvida de maneira licita, conclui que:

[...]- a interpretacdo sistematica da lei Anticorrupcdo permite
interpretar esta responsabilidade objetiva a luz da teoria da
culpabilidade por defeito de organizacdo, cunhando uma
culpabilidade propria da pessoa juridica, desvinculada dos elementos
dolo e culpa, gerando uma responsabilidade objetiva, vez que
dissociada destes elementos psicolégicos, a qual € compativel com o
principio da culpabilidade e se vincula a elementos normativos
consistentes na implantacdo e efetivo emprego de mecanismos de
“compliance” adequados a cada pessoa juridica.™*

Ou seja os sistemas de conformidade existentes nos entes coletivos dariam a
exata medida da culpabilidade da pessoa juridica, no exame de suas condutas
coorporativas. Nao tendo empregado os meios de controle necessarios para evitar a
pratica indesejada, estara configurada a culpa da pessoa juridica, em razdo do
defeito de sua organizacao.

O termo objetivo utilizado para caracterizar a responsabilizacdo administrativa
da pessoa juridica se justificaria em razdo de o critério utilizado para avaliar a
culpabilidade da pessoa juridica estar pautado em standards objetivos, referentes ao
sistema de conformidade adotado pelo ente moral. Nas palavras de André Amaral

Aguiar:

2 AGUIAR, André Amaral, Desvendando a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas pelas

penas previstas na Lei anticorrupcao, pp.59-60. Revista da Escola da Magistratura Regional
Federal da 22 Regido (EMARF), Rio de Janeiro, v.22, n.1, p.1-317, mai/out. 2015, p.51
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[...] com efeito, caso a pessoa juridica ndo adote ou empregue de
maneira ineficiente mecanismos de controle que Ihe sdo exigiveis
diante de seu porte, area de atuacdo e dos riscos inerentes a sua
atividade, e pessoas naturais que atuem no seu beneficio ou
interesse pratiquem as condutas vedadas pela lei, ela devera
responder pelas penas previstas na Lei Anticorrup¢do, nos termos do
artigo 2° da Lei 12846/13. Contudo, na hipétese de os mecanismos
de controle serem adequados e efetivamente empregados e, néo
obstante isto, algum funcionério ou terceiro venha a praticar uma
conduta tipica em beneficio ou interesse da empresa, a mesma néo
deverd ser imposta as penas previstas, pois ndo tera atuado de
forma culpéavel, respondendo somente civilmente pela recomposi¢céo
dos danos causados na medida do proveito obtido. ***

O autor ndo define como seriam esses mecanismos de controle uma vez que
entende que a liberdade de organizacdo empresarial, decorrente do principio da livre
iniciativa, ndo possibilita ao legislador discorrer de forma pormenorizada como
deveria ser organizado o negoécio da cada pessoa coletiva, admitindo que a
adequacao entre a livre iniciativa e a protecdo aos bens juridicos protegidos na Lei
12.846/13 seja realizada através de tipos abertos. Mas sugere que, regulados os
mecanismos de controle minimos para a organizacdo empresarial, devem os
mesmos ser considerados como standards para a avaliacdo da responsabilidade do
ente coletivo, ndo servindo apenas como critério para adequacao da sancao, mas de
imputacao da responsabilizacéo.

A lei 12.846/2013 estabelece, em seu artigo 7°,inc. VIII, que a existéncia de
programas de integridade serdo analisados para adequacdo da aplicacdo da
sancao, deixando a cargo da regulamentacao federal definir os requisitos minimos a
comporem os programas de integridade.

O Decreto Federal n° 8.420, de 18 de marco de 2015, reforca a necessidade
de se avaliar a existéncia de programas de integridade para a dosimetria das
sancdes a serem aplicadas, conceituando os programas de integridade como o
conjunto de mecanismos e procedimentos internos afetos a implantar um codigo de
ética e de conduta voltado a uma atuacdo proba da pessoa juridica, nas relacées
com o poder publico, e a implantacdo de mecanismos voltados a detectar e sanar
desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados por seus funcionarios e

administradores contra a administracao publica nacional ou estrangeira. Detalha os

%8 AGUIAR, André Amaral, Desvendando a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas pelas

penas previstas na Lei anticorrupcao, pp.59-60. Revista da Escola da Magistratura Regional
Federal da 22 Regido (EMARF), Rio de Janeiro, v.22, n.1, p.1-317, mai/out. 2015, p.44
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requisitos minimos a comporem um programa de integridade, adequando-os em
relacdo as micro e pequenas empresas.

154 e do Estado do Parana®®

Ja os regulamentos do Estado de S&o Paulo
nada falam em relagcédo aos programas de integridade, ndo os considerando quando
da imputacdo da responsabilizacdo da pessoa juridica. O Decreto n°® 55.107/14, do
Municipio de Sao Paulo, em seu art.21, inc.VIl, repete a orientacdo da Lei 12.846/13
pontuando como um dos requisitos a ser considerado para a modulagdo da
aplicagcdo da sancdo a existéncia de programas de conformidade ética. A

regulamentagdo do Municipio de Belo Horizonte'® 157

e do Municipio de Cubatdo
apresenta a mesma disposi¢cdo, entendendo a existéncia de mecanismos e
programas internos de integridade como relevantes para a dosimetria da sancédo. Em
nenhuma das regulamentacdes municipais € definido o programa de integridade
como elemento objetivo para imputacdo da responsabilizacdo e os elementos
minimos a comporem o programa de integridade ndo sdo definidos, sendo a
orientacado pelo estipulado no Decreto Federal.

A lei 12.846/13 bem como a regulamentacdo federal e demais
regulamentacdes dos diversos entes federativos relacionam os mecanismos de
controle de integridade de atuacdo da pessoa juridica apenas como atenuante para
aplicacdo da sancédo, ndo reconhecendo a existéncia e a eficacia desse programa
como critério para a comprovacao da culpabilidade da pessoa juridica. Isso porque a
existéncia de programas de integridade € um dos critérios de afericdo da
culpabilidade da pessoa juridica, mas nao o unico.

Ao se basear somente na analise da existéncia e da eficacia de programas de
conformidade ética como critério de avaliacdo da culpabilidade da pessoa juridica, o

jurista André Amaral de Aguiar acaba por restringir a teoria por defeito de

%% SAO PAULO (Estado). Decreto n° 60.106, de 29 de janeiro de 2014, disciplina a aplicacéo, no
ambito da administracéo publica estadual, de dispositivos da lei federal n°® 12.846, de 1 de agosto
de 2013. Governo de Estado de S&o Paulo.

%> pPARANA (Estado). Decreto 10.271, de 21 de fevereiro de 2014, regulamenta no ambito da
administracdo publica do estado do Parand a lei federal n°® 12.846/2013, que regulamenta a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica. Governo do Estado do Parana.

%6 BELO HORIZONTE (Municipio). Decreto n® 15.894, de 10 de marco de 2015, regulamenta, no
ambito do poder executivo, a lei federal n°® 12.846/13, de 1 de agosto de 2013.(lei anticorrupgao),
Prefeitura de Belo Horizonte.

*” CUBATAO (Municipio) Decreto 10.168, de 10 de fevereiro de 2014, ambito do poder executivo, a
lei federal n® 12.846/13, de 1 de agosto de 2013.(lei anticorrup¢éo), Prefeitura de Cubatéo.
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organizagdo. Concordamos com ele que o termo objetivo, utilizado na lei 12.846/13
para caracterizar a responsabilidade administrativa da pessoa juridica, ndo pode ser
interpretado conforme é utilizado no ambito civil. A responsabilidade objetiva aqui
aludida se refere a critérios objetivos de afericdo da culpa ou dolo da pessoa
juridica, sendo um desses critérios a existéncia e a eficacia de programas de
conformidade implantados, mas n&o se restringem ao mesmo.

A culpabilidade do ente coletivo (pessoa juridica) se dara pela negligéncia,
imprudéncia ou impericia no comando e direcdo de suas atividades, na construgéo
de sua cultura e organizagdo coorporativa. A comprovacao de que a pessoa juridica
agiu com prudéncia, pericia e cuidado ndo se resume a adocdo de um programa de
integridade, por mais completo e abrangente que este possa parecer. A
demonstracdo da cultura e organizacdo da empresa ndo esta atrelada
necessariamente a existéncia e a implementacdo de programas de integridade.
Também se projeta nos cursos de aprimoramento e de atualizacdo técnica
desenvolvidos para seus empregados, na adequacéo da fixacdo de metas a serem
atingidas, na divisdo e forma de preenchimento das diversas funcdes do ente
coletivo, na atuacdo da pessoa juridica, no decorrer do tempo, e na postura
empresarial. A obrigatoriedade da adocdo de um programa de conformidade ética
nao é, por si so, capaz de aferir a culpabilidade da pessoa juridica; sua inexisténcia
ndo gera de imediato a culpa da empresa bem como sua presenca nao a isenta
automaticamente.

A pessoa juridica deve tomar medidas de compliance necessarias para evitar
0s maus feitos de pessoas naturais pertencentes a sua organizacdo, como uma das
formas de exteriorizacdo de sua preocupacdo em agir em conformidade com o
Direito. Mas, para identificar se a pessoa natural vinculada a pessoa juridica agiu por
sua livre escolha, rompendo o vinculo institucional e agindo em desalinho com os
valores, cultura e organizacdo da pessoa juridica, sem que a mesma possa antever
ou impedir a ocorréncia do ato (ndo tendo negligenciado seu dever de vigilancia e
eleicdo), € necessario investigar, independentemente da existéncia do programa de
compliance, a postura empresarial da pessoa juridica, ou seja, se tomou todas as
atitudes cabiveis para evitar o acontecimento. Se assim o fez, a atitude da pessoa
natural ndo pode ser reputada a pessoa juridica, e esta ndo responde pelo ilicito.

Conforme expbe Ana Gabriela Ferreira:
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A vontade inicial da organizagéo é sua pedra basilar. Até ser criada
a soma de valores da empresa e sua perspectiva de atuacdo, nada
mais existe sendo a soma de individuos associada.

A partir de sua criacdo, no entanto, a vontade simples dos
individuos, mesmo dos que criaram os pilares da organizacao, ja ndo
€ capaz de confundir-se com o corpo axiolégico empresarial.
Formam-se nucleos de operacionalizagdo dos ideais firmados em
sede basilar, com o fito de adequar e instruir os individuos que
compdem o corpo funcional da empresa. E € neste ponto que, além
da vontade especial, se verifica também a evitabilidade.

A cultura empresarial, que ndo se confunde com a vontade da
pessoa juridica, mas dela decorre, é perceptivel através dos esforcos
gue fazem os nucleos operacionais sob comando da corporacao para
evitar infracdes juridicas. Dai que se pode perceber a vontade, num
plano pratico, através do modus operandi daqueles nucleos
empresariais. Isto ndo quer dizer que o cometimento de infracdo por
uma pessoa fisica que é parte da empresa, por si sO, incorra na
responsabilizagdo do conjunto. [...] O individuo, ainda quando
instruido de uma cultura empresarial pautada na evitabilidade das
infracdes, as comete em seu beneficio, incorre em responsabilizacao
propria.**®

Para agir conforme o Direito, a organizacdo da empresa nao se resume a
implantacdo de programas de compliance, ela vai além. A organizacdo da pessoa
juridica € revelada por sua cultura coorporativa (misséo, valores e objetivos),
planejamento estratégico de atuacdo, posicionamento e conduta empresarial nas
relacBes com o setor publico. Os defeitos de organizacédo que por ventura venham a
existir, levando a ocorréncia de um ato infracional, devem ser analisados caso a
caso.

Os critérios de identificacdo da culpabilidade da pessoa juridica, adotada a
teoria do defeito por organizacdo, deverdo ser construidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia, analisando cada caso concreto, uma vez que a medida exata das
praticas preventivas a serem adotadas s podera ser conhecida quando da analise
concreta do fato determinado.

O que se pode estabelecer € que a lei 12.846/13, ao se referir a
responsabilidade objetiva administrativa da empresa, estd adotando para a

responsabilizacido desta a teoria do defeito por organizacédo, a qual ndo se baseia

¥ FERREIRA, Ana Gabriela. A pessoa juridica culpavel- um objeto possivel. Revista de Direito

UNIFACS- Debate Virtual, Salvador,n®174, p 1-24, dez. 2014, p.18 Disponivel em:
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3414/2447. Acesso em 23 de junho de
2015.
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em critérios de dolo ou culpa psicolégicos da pessoa natural, mas em critérios
objetivos de organizagdo da empresa.

Apesar de nossos tribunais adotarem cotidianamente a teoria do 6rgdo na
imputacéo de sancdes administrativas™®, sugerindo que a tese defendida por Marcal
Justen Filho sera a eleita para os julgamentos envolvendo a lei 12.846/13 que estéo
por vir, o Supremo Tribunal Federal aplicou, no julgamento do Recurso
Extraordinario n°548.181'%°, a teoria do defeito de organizacdo para julgar crime
ambiental em que apenas a pessoa juridica estava sendo acionada, em funcdo de
nado ter sido possivel identificar a responsabilidade individual de pessoas naturais
vinculadas a pessoa juridica no cometimento do ilicito. Acalentando a possibilidade
de a aplicacao da teoria do defeito por organizacéo ser adotada para a interpretacao
da responsabilidade objetiva administrativa da pessoa juridica na lei 12.846/13, o
gue entendemos ser 0 mais adequado.

A responsabilidade objetiva administrativa, especificada na lei 12846/13, deve
ser interpretada reconhecendo-se a aplicacdo do principio da culpabilidade ao

Direito Administrativo Sancionador.

19 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 564960- SC (2003/0107368-4), 52 Turma, Min. Rel.
Gilson Dipp, Brasilia, DF, 02 de junho de 2005, DJ 13.06.2005, p. 331, RDR vol. 34, p.419.
Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/85279/recurso-especial-resp-564960-sc-
2003-0107368-4> Acesso em 25 de junho de 2015.

BRASIL,Supremo Tribunal Federal, HC 92921 BA, primeira turma, Min. Rel. Ricardo
Lewandowski, Brasilia, DF, 19 de agosto de 2008, DJe-182 DIVULG 25-09-2008 PUBLIC 26-09-
2008 EMENT VOL-02334-03 PP-00439 RJSP v. 56, n. 372, 2008, p. 167-185. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14719240/habeas-corpus-hc-92921-ba> Acesso em
23/06/2015

BRASIL, Superior Tribunal de Justica, RE n°800.817-SC ( 2005/0197009-0), 6% Turma, Relator
Ministro Celso Limongi ( Desembargador convocado do TJ/SP), Brasilia, DF, 4 de fevereiro de
2010, DJe 22/02/2010, disponivel em : http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19166685/recurso-
especial-resp-800817-sc-2005-0197009-0> Acesso em 25 de junho de 2015.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Recurso em Mandado de Seguranga n°35221 BA (
2011/0192125), 12 Turma, Min. Rel. Francisco Falcéo, Brasilia, DF, 12/06/2012,DJe 09/08/2012.
Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22126715/recurso-ordinario-em-
mandado-de-seguranca-rms-35221-ba-2011-0192125-5-stj> Acesso em 25 de junho de 2015.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica, RE n° 1.251.697 - PR (2011/0096983-6),22 turma, Min. Rel.
Mauro  Campbell Marques, Brasilia, DF, DJE  17/04/2012, disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21520448/recurso-especial-resp-1251697-pr-2011-
0096983-6-stj> Acesso em 25 de junho de 2015.

180 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario N° 548.181/PR , Brasilia, DF, 6 ago.
2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=7087018>. Acesso em: 23
fev. 2015.
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Conforme relatado pelo Ministro Mauro Campbell Marques, no Recurso
Especial n°® 1.251.697-PR:

[...] a aplicacdo de penalidades administrativas ndo obedece a légica
da responsabilidade objetiva da esfera civil (para reparacdo de danos

Y

causados), mas deve obedecer a sistematica da teoria da
culpabilidade, ou seja, a conduta deve ser cometida pelo alegado
transgressor, com demonstracdo de seu elemento subjetivo, e com
demonstracéo do nexo causal entre a conduta e o dano.*®*

Y

O termo objetivo conferido a responsabilizacdo administrativa da empresa
deve ser entendido como a exigéncia de critérios objetivos na definicdo da
culpabilidade da pessoa juridica, aplicando-se a teoria do defeito por organizacéo. A
existéncia de programa de integridade nao define a culpabilidade da pessoa juridica,
mas é um dos elementos que demonstra sua organizagao.

Havendo a pratica de um ato infracional por um funcionario do ente coletivo,
sera necessario investigar se ele agiu no limite de suas atribui¢cdes, de acordo com
0s objetivos e estratégias da pessoa juridica, ou em desacordo com as orientacoes
desta, se a pessoa juridica negligenciou em seu dever de vigilancia e selecéo, ou se
nao tinha como prever a atitude isolada do preposto.

A culpabilidade devera ser analisada, em um primeiro momento, para
constatar a possibilidade de imputacdo da responsabilizacdo, se ela é devida ou
ndo, e, em um segundo momento, havendo responsabilizacdo, para graduar a
sancao.

A culpabilidade é um dos elementos necessarios para a imputacdo da
responsabilizacido administrativa a pessoa juridica, mas ndo o Unico. A imputacao da
responsabilizacdo ocorrera quando a conduta praticada for tipica, antijuridica e
culpavel, quando houver comprovacgao da autoria e do nexo de causalidade entre o
fato e o dano.

Estabelecida a ideia de culpabilidade, faz-se necessario investigar os atos

lesivos em espécie.

7.2 Dos Atos Lesivos em espécie

181 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, RE n° 1.251.697 - PR (2011/0096983-6),22 turma, Min. Rel.
Mauro  Campbell Marques, Brasilia, DF, DJE  17/04/2012, disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21520448/recurso-especial-resp-1251697-pr-2011-
0096983-6-stj> Acesso em 25 de junho de 2015.
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Ficou assentado que a responsabilizacdo objetiva referida na nova
norma ndo deve ser entendida como a desnecessidade de se perquirir sobre o dolo
ou culpa da pessoa juridica, no cometimento dos atos infracionais, respeitando-se o
principio da culpabilidade. Caracteriza-se a responsabilizacdo administrativa da
pessoa juridica como objetiva, em razdo dos elementos a serem considerados para
determinacdo de o dolo ou a culpa do agente ndo se basearem em critérios
subjetivos, mas objetivos.

Feita a adverténcia, passemos a examinar as condutas ilicitas em espécie.
As condutas consideradas lesivas ao patriménio publico nacional ou

estrangeiro estao dispostas no art.5° da lei 12.846/2013:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas
pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Unico do art. 1°, que
atentem contra o patrimoénio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administracdo publica ou contra 0s compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: [...]

A utilizacao da expressao: “assim definidos”, na finalizacdo do caput do
artigo, demonstra a intencéo do legislador em restringir os sancionamentos da Lei
12.846/13 aos exatos tipos de conduta dispostos nos incisos.

Por forca do principio da tipicidade, € necessario que o legislador
delimite os comportamentos violadores a ordem juridica, dando conhecimento a
sociedade, de forma discriminada, das condutas a serem sancionadas. A
interpretacdo de ser o rol do art.5° da lei 12.846/13 taxativo cumpre essa funcéo.
Para abarcar diversas hipoteses comportamentais, o legislador empregou conceitos
juridicos indeterminados na descricdo das condutas ilicitas, dotando a norma de
generalidade, mas em um limite razoavel de determinacao.

O caput do art.5° ainda nos leva a uma segunda conclusdo: as condutas
descritas para serem consideradas infracionais deverdo ser praticadas em beneficio
da pessoa juridica.

A lei considera sancionaveis administrativamente as condutas de suborno

nacional e internacional de agente publico, fraude em licitagfes e contratos publicos,
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o financiamento desses atos corruptos, a utilizagdo de ‘laranjas’ para a pratica de
tais atos e a obstrucao de investigacfes relacionadas a pratica deles.

E possivel perceber que nenhuma das condutas descritas na Lei 12.846/13
como ilicitas sera praticada com auséncia de dolo, todas carregam em si a
necessidade do direcionamento da agcdo para o ilicito. Assim, para que ocorra a
infracdo, serd necessario comprovar a conduta dolosa da pessoa juridica que se
materializa na atuacdo preordenada de seus 6rgaos diretivos ou prepostos a pratica
infracional, ou quando a pessoa juridica infringe gravemente seu dever de diligéncia
e cuidado em relacdo a seus prepostos, constatando-se grave defeito de

organizagao.

7.2.1. Suborno nacional e transnacional de agentes publicos

Dispbe o art.5, inc. |, ser ato infracional :

| - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem
indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

O ilicito pressupde uma acdo humana de dar, prometer ou oferecer; assim,
para a responsabilizacdo administrativa da pessoa juridica, sera necessario
identificar a pessoa natural (dirigente ou preposto da pessoa juridica) que praticou
tais condutas, em nome e interesse da pessoa juridica, devendo ser demonstrada a
culpa da pessoa juridica por nao ter conseguido evitar a atitude dolosa do agente, ou
o dolo da pessoa juridica, se direcionada a esse fim.

A pessoa juridica ndo responde na esfera criminal. Apenas a pessoa natural,
gue agiu em nome da pessoa juridica, podera ser sancionada por crime de
corrupcao ativa ou corrupcdo ativa em transacdo comercial internacional, caso a
finalidade especial do tipo penal esteja presente; mas ndo ha dependéncia dessa
esfera de responsabilizacdo a responsabilizacdo administrativa da pessoa juridica,
podendo esta ser responsabilizada independentemente da instauracdo de processo
crime contra seu representante.

Na esfera de improbidade administrativa, a pessoa juridica podera ser
responsabilizada pela conduta ilicita caso o agente publico tenha efetivamente

aceitado a oferta, incidindo em uma das hipéteses do art.9° da Lei 8.429/92,
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combinada com o art.3° da citada lei. Tratando-se de Orbitas sancionatorias
autbnomas, uma de competéncia da Administracado outra de competéncia judicial, €

possivel a responsabilizacdo por ambas, sem ocorréncia do bis in idem.

7.2.2. Financiamento de atos de corrupcao

Dispbe o art.5, inc. I, ser ato infracional :

Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer
modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

Trata-se de hipotese nova, de represséao ao financiamento ou subvencao dos
atos lesivos determinados na Lei 12.846/13. E ato infracional de natureza acessoria,
dependente da realizacdo de ato infracional anterior a ser subvencionado, exigindo a
materialidade da subvencéo para ser comprovado.

O dispositivo alcanca situacdes, por exemplo, como a contratacao por pessoa
juridica de pessoa fisica ou juridica a fim de esta subornar agente publico para
concessao de um beneficio a pessoa juridica contratante, sendo que o suborno sera
pago pela contratante e beneficiaria da vantagem ilicita e ndo pela pessoa juridica
gue fez a oferta. Mesmo que o agente publico ndo aceite a oferta, a pessoa juridica
contratante ira responder pelo delito aqui configurado, enquanto a pessoa ofertante,

se juridica, ira responder pelo inciso | e, se fisica, por corrupcao ativa.

7.2.3. Utilizacao de terceiro para pratica do ilicito

Define o art.5°, inc. lll, como ato infracional :

Ill - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou
juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a
identidade dos beneficiarios dos atos praticados;

Utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica € o meio utilizado para
ocultar ou dissimular os reais interesses ou a identidade da pessoa juridica
corruptora. Trata-se de ato infracional de natureza acessoria, dependente de ato

infracional cometido ou a ser perpetrado pela pessoa juridica.
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O inciso abarca situacdo comum no cenario brasileiro, referente a
utilizacdo de ‘laranjas’ para pratica de corrupcédo, que se diferencia da pratica
fraudulenta definida na letra “e” do inciso IV da presente lei por ndo necessitar de

gue a fraude se dé em processo licitatorio.

7.2.4 Obstrucao da justica

Define o art.5°, inc. V, como ato infracional :

V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de o6rgaos,
entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuacao, inclusive
no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizacdo do
sistema financeiro nacional.

A conduta aqui indesejada € a interferéncia lesiva aos trabalhos de
fiscalizacdo e de investigacdo dos entes mencionados, ou seja, quando a
pessoa juridica de ma-fé intencionalmente coloca obstaculos a acado legitima
dos orgaos de investigacdo, ou oferece vantagem indevida a agente publico
ou testemunha para atrapalhar ou dificultar determinada investigacdo, por
exemplo. A ma-fé é componente essencial na configuracdo do delito, n&do
sendo legitima a acusacéo da pratica infracional diante de simples resisténcia
do acusado a n&o se autoincriminar .

A conduta infracional contempla o art.25 da Convencéo da ONU, sem a

exigéncia de o ato ser praticado, com violéncia moral ou fisica.

7.2.5. Fraude em licitacGes e contratos publicos

O inciso IV do art.5° da Lei explicita sete condutas sancionaveis, vinculadas
ao procedimento licitatorio e/ou a contratos publicos. Sao tipos abertos que abarcam
diversas situacoes faticas, vivenciadas no cotidiano administrativo. O verbo fraudar
esta presente em todos os descritivos, revelando a intencéo do legislador de punir a
pessoa juridica que desvirtue, malogre ou trapaceie as regras e principios atinentes
a licitacdo e a contratagéo publica.

Apesar de a lei 12.846/2013 utilizar expressbes de amplo espectro,

oferecendo ao intérprete diversas zonas de penumbra a serem aclaradas, é possivel
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delimitar, com certa precisao, os atos infracionais retratados, uma vez que estes
delimitam condutas fraudulentas de grande ocorréncia no cotidiano da
Administracdo, que se socorria de uma interpretacdo e aplicacdo extensiva dos
principios administrativos como forma de combater os ilicitos. A nova norma trouxe
seguranca juridica a atuacdo da Administracéo.

As condutas elencadas na Lei 12.846/2013 se assemelham aos crimes
licitatorios dispostos a partir do art.89 da Lei 8666/93. A correspondéncia entre a
descricao do ilicito criminal, direcionado a pessoa natural e o ilicito administrativo,
direcionado a pessoa juridica, possibilita suplementar a carga semantica dos atos
infracionais direcionados a pessoa juridica, evitando-se arbitrariedades.

A fraude ao carater competitivo da licitacdo é a primeira conduta elencada
como infracional no art.5° 1V, letra a: Frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento
licitatorio publico;

A fraude lesiona ndo s6 o tratamento isondmico a ser conferido aos
licitantes pela Administracdo como também a objetividade na selecdo da proposta, a
livre e real competicdo entre os concorrentes. A burla aos regramentos editalicios
gue culmine com a frustracdo ao carater competitivo do procedimento licitatério
caracteriza o ilicito.

O ajuste ou combinacédo pode ser realizado entre os licitantes, havendo um
prévio acordo sobre quem ir4 ganhar a licitacdo e a que preco, como pode ocorrer
mediante combinacédo entre a pessoa juridica e o agente publico.

E elemento normativo do ato infracional administrativo a
frustracdo ao carater competitivo da licitacdo, elemento normativo igualmente
necessario no campo de responsabilizacdo criminal das pessoas naturais, conforme
disposicdo do art. 90 da Lei 8666/93. O ilicito criminal diferencia-se do ilicito
administrativo quanto a natureza das pessoas que podem cometé-lo bem como pelo
fato de exigir-se na Lei 8.666/93 a adjudicacdo do objeto da licitacdo, elemento
normativo ausente na lei 12.846/2013.

A fraude licitatéria ndo esta vinculada apenas ao carater
competitivo da licitagcdo. Um caso interessante ocorrido em Minas Gerais ilustra a
diferenca que a exigéncia desse elemento normativo pode representar na repressao

a corrupcgao.
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O futuro secretario dos transportes da cidade de Divinésia, dono de uma
empresa de 6nibus, passou-a as duas filhas, nove dias antes de se tornar secretario.
Dois meses depois, a empresa (em nome das filhas) participou de pregéo presencial
para transporte escolar do Municipio e, ap6s se consagrar vencedora e ja estar em
curso a execucdo do servico, teve novamente alterada sua composicao societaria
para dois “laranjas”, que, 30 dias apos ter assumido a sociedade, transmitiram-na ao
antigo dono e agora ex-secretario do municipio.

O tribunal de Minas entendeu existente a fraude licitatéria, uma vez que a
composicdo societaria inicial da pessoa juridica so foi alterada para burlar a vedacéo
imposta pelo art.9°, inc. lll, da Lei 8.666/93, que impede a participacdo na licitacéo
de dirigente do orgao contratante. Ficou comprovada a fraude ao processo de
inscricdo da empresa no procedimento licitatério, mas o mesmo Tribunal entendeu
inexistente fraude ao carater competitivo da licitacdo, uma vez que apenas essa
empresa ofereceu proposta para o itinerario licitado e adjudicado, ndo existindo
frustracdo ao carater competitivo por falta de licitantes a concorrer. Sendo a ofensa
ao carater competitivo elemento normativo necessario para tipificacdo do ilicito, as
partes foram absolvidas.®?

Para combater esse tipo de ocorréncia previu-se, na letra b do inciso 1V do
art.5° da lei 12.846/2013%2, o sancionamento pela conduta de fraude, impedimento
ou perturbacdo de qualquer ato de procedimento licitatério publico, sem a
necessidade do elemento normativo de ofensa ao carater competitivo da licitacao.

O tipo infracional da letra “b” ainda se utiliza dos verbos impedir e perturbar.

Conforme comentado por Mateus Bertoncini:

82 MINAS GERAIS, Tribunal de Justica de Minas Gerais, Apelacdo Criminal n°1.0699.11.004896-
3/001, apelantes: Célio Alves Moreira, José Geraldo Pires, Samara Sanya Valente Pires e Sabrina
Valente Pires,apelado: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Relatora Des.(a) Maria
Luiza de Marilac, Minas Gerais, 12 de maio de 2015, publicado em 22/05/2015.

183 BRASIL, Lei 12.846 , de 1° de agosto de 2013, art.5°, IV, b, DOU 2.8.2013.
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[...] Impedir significa ndo deixar que se efetue, tornar impraticavel,
obstar a realizacdo de qualquer dos atos administrativos essenciais,
componentes de cada uma das fases do processo licitatorio. Como
cedico, iniciado o processo licitatério com a publicacdo do edital e
dos avisos de que trata a Lei 8.666/1993, a licitacdo deve se
desenvolver obedecido o principio da estrita legalidade, sucedendo-
se paulatina e organizadamente as fases de habilitagc&o, classificacao
(julgamento das propostas), homologacédo e adjudicacdo, nos casos
da concorréncia e da tomada de precos. Na carta convite inexistem
as fases de edital e de habilitagdo, o que ndo afasta a possibilidade
de obstrucédo nas fases de julgamento, homologacédo e adjudicagéo.
O pregdo, presencial ou eletrébnico, também pode ser impedido,
podendo ser atingido nas suas sucessivas fases de publicacdo do
aviso, recebimento das propostas, habilitacdo, adjudicacdo e
homologacéo.[...] ***

Perturbar significa desequilibrar, transtornar a realizacdo de qualquer ato de
procedimento licitatorio. E necesséario que a perturbacdo seja indevida e n&o
confundida com o direito legitimo de se questionar a Administracdo sobre as
decisdes tomadas em cada etapa da licitacao.

Em ambito nacional, na Lei 8.666/93, o ilicito administrativo corresponde ao
ilicito criminal referente & pessoa natural, descrito no art.93 da referida lei.**®> Mas
idéntico ilicito administrativo referente a pessoa juridica ja é previsto na lei licitatoria
do Estado da Bahia, n°9.433/2005 em seu art.184%®, com a diferenca de que, na lei
estadual, o ilicito administrativo restringe-se ao cometimento pelo licitante; no caso
da lei nacional, ela ndo limita a atuacéo do licitante, podendo o ilicito ser cometido
por pessoa diversa.

A protecao da lei 12.846/2013 alcanca tanto o procedimento licitatorio, como o
desenvolvimento do contrato administrativo. Na pratica, o abuso de direito na

execucdo de contratos administrativos € observado na celebracao fraudulenta de

1% SANTOS, José Anacleto Abduch. BERTONCINI, Mateus. COSTODIO FILHO, Ubirajara.
Comentérios a lei 12.846/2013: lei anticorrupgédo. 1. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p.135.

185 BRASIL, Lei n°8.666/93, de 21 de junho de 1993, art.93, DOU de 22.06.93: [...]

Art. 93- Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatorio:
Pena- detencéo de 6(seis) meses a 2 (dois) anos e multa.

BAHIA (Estado), Lei n°9433 de 1° de marco de 2005. Disponivel em:< http://governo-
ba.jusbrasil.com.br/legislacao/85396/1ei-9433-05> Acesso em 23 de junho de 2015.

[...] Art. 184 - Constitui ilicito administrativo a pratica dos seguintes atos pelo licitante:

| - impedir, frustrar ou fraudar o procedimento licitatério, mediante ajuste, combinacéo ou qualquer
outro expediente, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem;

166



http://governo-ba.jusbrasil.com.br/legislacao/85396/lei-9433-05
http://governo-ba.jusbrasil.com.br/legislacao/85396/lei-9433-05

128

ajustes financeiros para preservacdo do equilibrio financeiro do contrato publico

187 e nas prorrogacdes ou modificacdes de clausulas contratuais™®.

firmado

O equilibrio financeiro do contrato é direito subjetivo dos contratantes, sendo
garantia constitucional disposta no art.37, XXI, da Constituicdo Federal, explicitada
nos artigos 58, 81° e 2°, e art. 65, 86°, ambos da lei 8.666/93.

Conforme leciona Marcal Justen Filho:

A tutela ao equilibrio econdmico-financeiro dos contratos
administrativos destina-se a beneficiar a propria Administracdo. Se
0s particulares tivessem de arcar com as consequéncias de todos os
eventos danosos possiveis, teriam de formular propostas mais
onerosas. A Administracdo arcaria com 0s custos correspondentes a
eventos meramente possiveis — mesmo quando incorressem, 0O
particular seria remunerado por seus efeitos meramente potenciais. E
muito mais vantajoso convidar os interessados a formular a menor
proposta possivel: aquela que podera ser executada se ndo se
verificar qualquer evento prejudicial ou oneroso posterior.*®®

Infelizmente, alguns contratantes de ma-fé, em conluio com os
agentes publicos, abusam do direito legitimamente previsto para obter vantagem
econdmica, inventando aditivos contratuais sem justificacdo razoavel. E de se
observar que a lei 8.666/93 determina os critérios para o aditamento, com o limite de
vinte e cinco por cento. Visando coibir tal pratica, a Lei 12.846/2013 determinou, em
seu art.5°, inciso 1V, letra g, ser ato infracional a manipulacdo ou fraude ao equilibrio
econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a administracao publica.

A conduta infracional pode ocorrer em conluio com o agente publico ou
por fraude na execucéo do contrato, oferecendo o licitante , por exemplo, mercadoria
de qualidade inferior ao contratado, distorcendo o equilibrio econémico-financeiro a
favor da pessoa juridica. Para a comprovacdo da conduta, faz-se necessario
demonstrar o ganho financeiro indevido proporcionado a pessoa juridica.

Outro abuso de direito cometido pelas pessoas juridicas, mas neste caso
sempre em conjunto com o agente publico, é a fraude nas prorrogacées contratuais
ou modificacbes de clausulas, que acabam por eternizar servicos nas maos de

apenas uma pessoa ou a elevar a vantagem econdémica auferida a pessoa juridica

187 Brasil, Lei 12.846 , de 1° de agosto de 2013, art.5°, inc. IV, letra g, DOU de 2.08.2013.
188 BRASIL, Lei 12.846/13, de 1° de agosto de 2013, art.5° art.5°, inc. IV, letra f, DOU de 2.08.2013.

189 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de licitacdes e contratos administrativos. 15. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2012. p.747-748.
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com alteragcBes contratuais que a beneficiam; préatica descrita como infracional na
letra f, do inciso 1V, do artigo 5°, da Lei 12.846/13.

A necessidade do conluio com o agente publico ndo advém da descricdo do
ato infracional, disposto na letra “f"do referido inciso. Este ndo exige a presenca do
agente publico para sua comprovacdao, mas da préatica cotidiana, uma vez que a
prorrogacdo ou modificacdo contratual é ato convencionado entre as partes,
exigindo a anuéncia da Administracgéo.

E permitido & Administrac&o alterar unilateralmente o contrato, sem alterag&o
dos valores financeiros firmados, quando a alteracdo de acréscimo ou supressédo de
obras, servigcos ou compras néo ultrapassar 25% do originalmente combinado e, em
caso de reforma de edificio ou equipamento, 50% do combinado.

Visando abarcar maior quantidade de praticas fraudulentas a licitacédo, a lei
prevé como ato infracional a conduta de: “fraudar licitagdo publica ou contrato dela
decorrente” . O legislador generalizou em demasia o tipo infracional desafiando o
intérprete a preencher os contornos necessarios para sua aplicacao.

E certo que o principio da tipicidade aplicado ao direito administrativo
sancionador é elastico, possibilitando uma maior liberdade na construcdo do tipo
infracional, entretanto deve encerrar caracteristicas suficientes para que seja
possivel a sociedade reconhecer que determinada conduta é considerada
indesejada. Serd necessario recorrer ao paralelismo existente entre os atos
infracionais descritos na lei 12.846/2013 e os ilicitos penais descritos na lei 8.666/93,
para identificar a conduta a ser reprimida.

E razoavel exigir da pessoa juridica a obrigacdo de assegurar que Seus
prepostos ndo pratiguem as condutas criminosas pertinentes a lei geral de licitacfes
e demais leis especificas sobre licitacbes e contratos publicos, visando auferir
vantagens a pessoa juridica. Assim, poderd a pessoa juridica incorrer no ato
infracional de fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente, se constatado o
defeito de organizacdo na diligéncia e cuidado com seus prepostos, para que 0S
mesmos nao pratiquem, em beneficio da pessoa juridica atos criminosos de fraude

contra a licitacdo e contratos dela decorrentes, descritos nas diversas leis licitatorias.

170 Brasil, Lei 12.84613, de 1° de agosto de 2013, art.5°, inc IV, letra d, DOU de 2.8.2013.
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Preenchendo o contetdo seméntico do descritivo infracional com as condutas
jA previamente conhecidas e sancionaveis, é possivel aplicar o presente tipo sem
ferir os principios constitucionais aplicaveis ao direito administrativo sancionador.

A nova lei também reprime as condutas lesivas praticadas anteriormente ao
inicio do processo de concorréncia publica, prevendo como ato infracional “Afastar
ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de
qualquer tipo.” *™. Tal conduta, presente no cotidiano licitatério, era atacada por via
transversa recorrendo-se a protecao do interesse publico como forma de coibir o ato
infracional.

Outra atitude frequente no meio licitatério, combatida mediante tese
doutrinaria e jurisprudencial calcada na protecdo do interesse publico, referia-se a
possibilidade de a Administracdo, a mando préprio, desconsiderar a personalidade
juridica de empresa que se utilizava do abuso de forma a fraudar procedimento
licitatério, apesar de, até entdo, nao existir lei objetiva dando poderes a
Administracdo de desconsiderar a personalidade juridica do agente infrator. Com a
previsdo na lei anticorrupcao, a protecédo adquiriu contornos seguros.*’

A lei anticorrupcdo ndo sO previu a possibilidade de a Administracdo
desconsiderar a personalidade juridica do agente infrator, quando constatado o
abuso de forma para fraudar a licitacdo, como concebeu tal pratica como ilicito,

dispondo como ato infracional, “ criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa

juridica para participar de licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo.”*”
Assim, enquanto a pessoa juridica que criou a pessoa juridica fraudulenta ira
responder pelo ato infracional disposto no art.5, IV, letra “e”, a pessoa juridica criada
podera ser extinta, em conformidade com o autorizado no artigo 14 da lei, ao se
comprovar ser esta 0 meio para a pratica do ato infracional.

Caso exemplificativo de como eram anteriormente analisadas ocorréncias
envolvendo o abuso de forma e a desconsideracdo da personalidade juridica pela
Administracdo publica, pode ser conferido em julgado do Tribunal de Justica de
Santa Catarina. Utilizando-se da criacdo de novas sociedades para burlar a

proibicdo de contratar com a Administracdo publica, a pessoa juridica passou a

1"t BRASIL, Lei 12.846/2013, de 1° de agosto de 2013, art.5°, inc. IV, ¢, DOU de 2.8.2013.
172 BRASIL, Lei n°12.846/2013, de 1° de agosto de 2013, art. 14, DOU de 2.8.2013.
173 BRASIL, Lei n°12.846/13, de 1° de agosto de 2013, art.5°, inc. IV, letra e, DOU de 2.8.2013.
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constituir sociedades pertencentes a um mesmo grupo econdmico, com
pouquissimas diferencas em relacdo aos soOcios envolvidos, objeto, diretores e
procuradores. Estes se revezavam no preenchimento dos cargos, nas diversas
pessoas juridicas do grupo econdmico, participando de licitacdes publicas com
CNPJs diferentes dos ja sancionados administrativamente pela perda de idoneidade
para contratar com a Administragao.

Conforme elucida trecho do voto do Des. Relator Stanley da Silva Braga, no
Mandado de Seguranca n°20130535819-SC:

Ha indicios de que a forma de constituicdo das empresas criou
a possibilidade, em tese, de burlar a competitividade das licitacdes,
numa espécie de manobra juridica, porguanto participam dos
certames de forma alternada. Assim ndo soa desarrazoada ou ilegal
a desconsideracdo da personalidade juridica operada na via
administrativa, estendendo-se a proibicdo a empresa integrante do
mesmo grupo econdmico.

De fato, ha elementos suficientes a autorizar a aplicacdo ao
caso da desconsideracdo da personalidade juridica tal qual feito na
via administrativa.

A possibilidade de se aplicar o referido instituto tem amparo no
paragrafo Unico do art.116 do codigo tributario Nacional o qual prevé
que:

A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria.* "

O entendimento encontra respaldo na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, que vem apoiando as decisbes da Administracdo quando essa impossibilita
a participacdo, em mesmo processo licitatério, de empresas que possuem CNPJs
diferentes, mas mesmos sécios e corpo técnico, evidenciando o abuso de direito.
Conforme decisdo do Ministro Arnaldo Esteves Lima, no agravo de instrumento
n°1.250.687/SP :

LICITACAO. INABILITACAO DA IMPETRANTE POR TER SEU
CORPO ASSOCIATIVO SOCIOS COMUNS A OUTRA EMPRESA-
PARTICIPANTE E COM OS MESMOS RESPONSAVEIS
TECNICOS. PRINCIPIO DO SIGILO DAS PROPOSTAS OFENDIDO.
RECURSO IMPROVIDO.

1 SANTA CATARINA,Tribunal de Justica de Santa Catarina, Mandado de Seguranca
20.130.535.819 SC (2013.053581-9 -Acorddo), 42 Camara de Direito Publico, Des.Rel. Stanley
da Silva Braga, Florianépolis, julgado em 10de jun. 2014. Disponivel em: <http://tj-
sc.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25129524/mandado-de-seguranca-ms-20130535819-sc-
2013053581-9-acordao-tjsc> Acesso em 23 de junho de 2015.
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[...] Restou claro, in casu, a ofensa ao processo licitatorio, tanto no
gue diz respeito a paridade entre os concorrentes no certame quanto
a isonomia, na medida em que duas empresas constituidas pelos
mesmos sOcios sao licitantes na concorréncia em questao.

O fim proprio de realizacdo do procedimento licitatério ndo é outro
sendo "garantir a observancia do principio constitucional da isonomia
e selecionar a proposta mais vantajosa para a Administracao" (art. 3°
da Lei 8.666/93). Nas palavras de MARCAL JUSTEN FILHO (in
‘Comentarios a Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos’, Ed.
Dialética, p. 59), ‘o ideal vislumbrado pelo legislador é, por via da
licitagdo, conduzir a Administragdo a realizar o melhor contrato
possivel: obter a maior qualidade, pagando o menor preco.
Rigorosamente, trata-se de desdobramento do principio mais basico
e fundamental que orienta a consecucao do interesse publico. O
administrador ndo possui disponibilidade do interesse que persegue’.
Dai, correta a decisdo proferida pela Corte estadual.'”

Ha também precedente do Tribunal de Contas da Unido, que admite a
desconsideracdo, nas situacbes de fraude comprovada, segundo noticiado no

informativo n°108, daquele tribunal:

EM CASO DE FRAUDE COMPROVADA, E POSSIVEL A
RESPONSABILIZACAO NAO SO DA EMPRESA, MAS TAMBEM
DOS SOCIOS, DE FATO OU DE DIREITO, A PARTIR DA
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA
INSTITUICAO EMPRESARIAL.

1”5 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Agravo de Instrumento n°1250687/SP ( 2009/0223703-3),
12 Turma, Min. Rel. Arnaldo Esteves Lima, Brasilia-DF, 02 de fevereiro de 2011. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=1227
8466&num_registro=200902237033&data=20101103&formato=PDF
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Tomada de Contas Especial instaurada pela Fundacdo Nacional de
Saude — (FUNASA), em decorréncia da omissdo no dever de prestar
contas dos recursos transferidos ao Municipio de Juru/PB, por meio
do Convénio n.° 188/2001, firmado com vistas a execucao de
melhorias sanitarias domiciliares no municipio. Ao examinar 0s
elementos apresentados, a Unidade Técnica verificou que a empresa
contratada para execucdo do objeto do convénio, a Construtora
Concreto Ltda., inexistia (empresa de fachada), o que tornaria todos
0os documentos probantes inidéneos. Foi promovida a citacdo do
administrador de fato da empresa, o qual alegou n&o possuir
gualquer vinculo com esta, o que foi refutado pelo relator, a partir de
informacbes constantes de acdo civil publica em que o Ministério
Pablico Federal demonstrou que o aludido administrador usava
empresas de fachada para fraudar licitacbes e desviar recursos
publicos. Para o relator, a participacdo da Construtora Concreto
Ltda., ao fornecer documentos fiscais que supostamente
comprovariam a execu¢ao da avenca, teria sido determinante para a
perpetragdo da fraude, a justificar a declaragcdo de inidoneidade da
empresa, de modo a impedi-la de participar de licitagbes na
Administracdo Publica Federal. Considerou, ainda, a necessidade de
se determinar a extensao da responsabilidade ao sécio administrador
de fato da empresa, com fundamento em precedente jurisprudencial
do Tribunal, que permitiia a desconsideracdo da personalidade
juridica da empresa para alcancar ndo sé os sécios de direito, mas
também seus soOcios ocultos. Votou, entdo, pela declaracdo de
inidoneidade da empresa, bem como pela sua condenacdo, em
débito, solidariamente com o sdcio administrador de fato, juntamente
com os demais envolvidos, o que foi aprovado pelo Plenario do
Tribunal. Precedente citado: Acérdo n° 1891/2010, do Plenéario.*"

A lei 12.846/2013 consagra posicao ja executada pela Administracdo, 6rgaos

de fiscalizacdo e poder Judiciario em desconsiderar a personalidade juridica da

empresa para coibir fraudes licitatérias. Com a nova lei ndo ocorre apenas a

extincdo da pessoa juridica fraudulenta, mas o sancionamento administrativo a

pessoa juridica criadora, além da responsabilizacdo patrimonial indenizatoria.

® BRASILIA, Tribunal de Contas da Unido, Acérddo n.° 1327/2012-Plenario, TC 008.267/2010-3,
Min. Rel. Walton Alencar Rodrigues, julgado em 30 de maio de 2012.Disponivel
em:<https://licitabrasil.wordpress.com/category/socios-despersonalizacao/page/2/> Acesso em 23

de junho de 2015.
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8. DA SANCAO

A finalidade da aplicacdo da sancdo é a de desencorajar a pratica da
infracdo, em razdo do temor a consequéncia a ser suportada, além de servir como
exemplo a ser observado pelos demais integrantes da sociedade, visa a obediéncia
aos ditames legais. Pelo principio da finalidade, a Administracdo ndo deve se desviar
desse objetivo na imputacédo da sancao, sendo-lhe vedado utilizar a sangdo como
vinganca ou perseguicao, por exemplo.

A sancdo a ser imposta deve ser adequada a ofensa ao bem juridico tutelado
e proporcional a gravidade da lesdo. Trata-se de principio geral do poder
sancionador do Estado, a ser respeitado por qualquer sistema de responsabilizacao.

A escolha pelos legisladores da responsabilizacdo administrativa das pessoas
juridicas pelos atos de corrupcao descritos na lei 12.846/ 13 se deu, em parte, pela
concepcao de que o0 agente publico teria maior capacidade de avaliar a adequada
medida entre a lesdo e a sancdo a ser imposta, uma vez que mantém maior
proximidade com as pessoas juridicas a serem investigadas.

O conhecimento da estrutura organizativa da empresa, a existéncia de
mecanismos de compliance, a influéncia da empresa no mercado de trabalho, as
consequéncias para o interesse publico das sanc¢des aplicadas séao informacdes de
facil acesso aos agentes publicos, dotados de uma percepcdo mais adequada para
avaliar a medida da sancdo ao dano causado, equilibrando o potencial dissuasoério
com a manutencdo da viabilidade econdmica da empresa, dos empregos que
promove e os reflexos para a sociedade da sancdo empregada.

Pelo principio da moralidade, a atuacdo do agente publico na investigacéao da
ocorréncia do ato infracional e no arbitramento da sancdo deve ser pautado pelos
padrdes éticos de probidade, decoro e honestidade. Os parametros utilizados para o
sancionamento de uma conduta, além de ser claros, legais e objetivos, devem
pautar as decisdes da Administracdo de forma constante e coerente.

A Lei prevé como sancfes administrativas multa e publicacdo extraordinaria
da decisdo condenatoria, podendo ser essas sancfes aplicadas cumulativamente ou
alternativamente. Conforme comenta José dos Santos Carvalho Filho:

As sancfes séo aplicaveis isolada ou cumulativamente, mas 0s
respectivos atos deverao ter motivagcdo expressa, fato que os torna
passiveis de controle judicial de legalidade. O administrador, na
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funcéo sancionatoria, € compelido a considerar varios fatores para a
motivacdo do ato, como, por exemplo, a gravidade e a consumacao
do fato, o grau e os efeitos da leséo, a posicdo econémica do infrator
e outros similares.""”

A sancdo de publicagdo extraordinaria da decisdo condenatoéria, apesar de
ndo envolver valor monetario, € de grande prejuizo para as pessoas juridicas, pois
envolve a reputacdo da empresa, isto é, suaimagem diante do publico consumidor.

A publicagdo extraordinaria da decisdo condenatéria precisa ser
providenciada pela pessoa juridica, que devera publica-la em meio de comunicacao
de grande circulacao, dirigido a area da pratica da infracdo e de atuacdo da pessoa
juridica ou, na falta desta, em publicacdo de circulacdo nacional. Também devera
publicar tal condenacdo em edital afixado no proprio estabelecimento ou no local de
exercicio da atividade, em local que permita a visibilidade pelo publico, e no sitio
eletrénico da pessoa juridica, em destaque na pagina principal deste. Ambas as
publicacdes se dardo no prazo de 30 dias. Ou seja, a pessoa juridica devera divulgar
amplamente sua condenacdo, publicando-a em jornal ou revista, em cartazes no
local de sua atividade, além de publicar em seu sitio eletrénico, tudo as expensas da
pessoa juridica, gerando uma auténtica autopropaganda negativa.

A lei informa que a publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria
ocorrerd na forma de extrato de sentenca, termo que ndo se compatibiliza com a
sancdo de carater administrativo, sendo a mesma redacdo utlizada na
regulamentacdo federal*’®. Melhor redigiu o municipio de S&o Paulo, que utilizou a
expresséo extrato da decisédo condenatéria®’®.

O Administrador, na aplicacdo da sancdo, devera respeitar o principio da
proporcionalidade e da motivacdo, ponderando adequadamente entre meios e fins,
para avaliar a necessidade ou ndo da cumulacédo das sancdes, além de explicitar os
motivos de ter optado por especifico sancionamento.

A lei nacional também estabeleceu uma sancdo pecuniaria de intervalo

extenso, correspondente ao valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por

7T CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. S3o Paulo: Editora
Atlas, 2014, p.1005.

BRASIL. Decreto n° 8.420, de 18 de mar¢o de 2015,regulamenta no ambito do poder executivo
federal, a lei 12.846/13 ( lei anticorrupgao), Presidéncia da Republica.

17 SAO PAULO (Municipio). Decreto Municipal de S&o0 Paulo n° 55.107/2014, de 13 de maio de 2014,
regulamenta, no ambito do poder executivo, a lei federal n® 12.846/13 (lei anticorrupcao),
Prefeitura de S&o Paulo.

178
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cento) do faturamento bruto da pessoa juridica, do Ultimo exercicio anterior ao da
instauragdo do processo administrativo, excluidos os tributos. Caso ndo seja
possivel utilizar o critério do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa
serd de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

Conforme comenta Maria Silvia Zanella de Pietro:

Como se verifica, foi deixada larga margem de apreciacéo para
a Administracdo Publica na dosimetria da pena, o que nédo significa a
existéncia de discricionariedade administrativa. Esta somente
existiria se fosse possivel cogitar de possibilidade de apreciacéo de
oportunidade e conveniéncia na escolha da dosagem da pena. Na
realidade, a escolha da pena tera que ser devidamente
fundamentada em uma ou mais circunstancias apontadas no art.7°,
levando em conta ainda a razoabilidade, ou seja, a adequacao, a
relagdo, a proporcdo entre o ato ilicito e a pena aplicada. Por isso
mesmo, 0 artigo 6°, §2° exige que a aplicacdo das sancles seja
precedida de manifestacéo juridica elaborada pela Advocacia Publica
ou pelo 6rgdo de assisténcia juridica, ou equivalente, do ente
publico.*®

E de se esclarecer que a manifestacao juridica, nesse caso, ndo é meramente
opinativa, vinculando a autoridade administrativa as informacfes técnicas contidas
no caso. Conforme posicdo do Supremo Tribunal Federal quanto o aspecto
vinculativo da consulta técnica obrigatoria:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. CONTROLE
EXTERNO. AUDITORIA PELO TCU. RESPONSABILIDADE DE
PROCURADOR DE AUTARQUIA POR EMISSAO DE PARECER
TECNICO JURIDICO DE NATUREZA OPINATIVA.SEGURANCA
DEFERIDA.

Repercussbes de natureza juridico-administrativa do parecer
juridico (i) quando a consulta é facultativa, a autoridade ndo se
vincula ao parecer proferido, sendo que seu poder de decisdo nao se
altera pela manifestacéo do 6rgéo consultivo; (ii) quando a consulta &
obrigatéria, a autoridade administrativa se vincula a emitir o ato tal
como submetido a consultoria, com parecer favoravel ou contrario, e,
se pretender praticar ato de forma diversa da apresentada a
consultoria, deverd submeté-lo a novo parecer; (ii) quando a lei
estabelece a obrigacdo de decidir & luz de parecer vinculante, essa
manifestacdo de teor juridica deixa de ser meramente opinativa, e 0
administrador ndo podera decidir sendo nos termos da conclusédo do
parecer, ou entdo néo decidir. '8!

% p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Editora Atlas,

2015,p.1003.

81 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Mandado de Seguranca n°24.631-DF, Tribunal Pleno, Min.
Rel. Joaquim Barbosa. Brasilia, 9 de agosto de 2007, informativo STF n°475, de 06 a 10 de
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O ato regulamentar federal delimitou, com maior clareza, o enquadramento
dos valores pecuniarios sancionatorios, estabelecendo parametros que levam em
conta ndo apenas o faturamento bruto da empresa como também o valor dos
contratos em disputa, o comportamento reincidente da pessoa juridica, a situacdo
econdmica do infrator, a tolerdncia ou ciéncia de pessoas do corpo diretivo da
pessoa juridica, a continuidade do fornecimento ou execucdo do servi¢o ou obra, se
a infragdo foi consumada, se houve ressarcimento do dano, se houve colaboragéo
da pessoa juridica para o esclarecimento da situagéo, a existéncia de um programa
de integridade, definindo-se para cada um desses quesitos um valor porcentual a ser
ponderado matematicamente, chegando-se a um valor objetivo referente a multa a
ser aplicada. O valor final a ser requerido ndo podera ser inferior a vantagem
auferida com o ilicito, quando for possivel sua estimacao.

A existéncia de um programa de integridade reduz o valor da sancao de
multa, mas ndo a elimina. A sancdo de publicacdo extraordinaria da decisao
condenatdria podera ndo ser imposta caso a autoridade competente entenda
desproporcional o sancionamento diante do ilicito cometido e em razdo da postura
da pessoa juridica, antes e durante o processo administrativo.

A aplicacdo da sancdo de multa ou publicacdo extraordinaria da decisédo
condenatoria gera consequéncia grave. A lei, ao dispor em seu artigo 23, que as
sancdes conferidas deverdo ser informadas no Cadastro Nacional de Empresas
Inidbneas e Suspensas — CEIS - para fins de publicidade de carater publico,
instituido no ambito do Poder Executivo federal, estende as pessoas juridicas
sancionadas pela lei 12.846/13 a vedacdo de contratar com 0 servigco publico
enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que seja
promovida a reabilitacdo da pessoa juridica.

Nao se trata de uma “sancéao indireta”; ocorre que uma das exigéncias para
se poder concorrer a um contrato com a administracdo € a idoneidade da pessoa
juridica contratante. Figurando esta no cadastro de pessoas juridicas inidéneas, por
consequéncia légica, ndo podera contratar com o servi¢co publico. Saird do cadastro

guando pagar a multa imposta e, no caso da publicacdo extraordinaria da deciséo

agosto de 2007. Disponivel em : <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14727627/mandado-de-
seguranca-ms-24631-df> . Acesso em 23 de junho de 2015.



138

condenatoria, apds o prazo de 30 dias, por interpretacdo sistematica do artigo 6° da
Lei 12.846/2013 combinado com os artigos 86 a 88 da lei 8.666/93.

O Cadastro Nacional de Empresas Iniddneas e Suspensas- CEIS, instituido
no ambito de poder Executivo Federal, ndo deve ser confundido com o CINEP
(Cadastro Nacional de Pessoas Punidas), também de ambito federal, que ir4
divulgar as condenag0es realizadas em conformidade com a lei 12.846/13. Podemos
estabelecer um paralelismo entre o CINEP e a ficha de antecedentes da pessoa
natural em ambito criminal: a conduta empresarial da pessoa juridica, em suas
relacdbes com o poder publico, estara la informada, de tal sorte que sera possivel
tracar uma linha do tempo da mesma.

A Lei 12.846/13 dispde ainda que 0 sancionamento previsto pelas praticas
vedadas nao afeta a responsabilizacdo em relacdo a ilicitos cometidos, conforme a
lei de improbidade administrativa, a lei geral de licitacbes e demais normas de
licitacdes e contratos da administracéo publica.

No caso da lei 8.666/93, os atos administrativos infracionais previstos
direcionados a pessoa juridica ndo coincidem com os determinados na lei 12.846/13.
Ja a Lei do Regime Diferenciado de Contratacdo (12.462/2011) prevé como ato
infracional administrativo, dentre outros, a fraude licitatéria’®?, a fraude contratual, a
apresentacdo de documento falso e fraude fiscal, comportamentos que também séo
considerados ilicitos pela lei 12.846/2013. Quanto a sanc¢do administrativa a ser
aplicada a esses atos infracionais, no caso da Lei 12.462/2011 corresponde a cinco
anos de impedimento para licitar e contratar com a Unido, com os Estados e
municipios, e as sancfes imposta pelos mesmos atos na Lei 12.846/13 sdo multa e

divulgacao extraordinaria da condenacéo recebida.

182 BRASIL, Lei 12.462/2011, de 04 de agosto de 2011, art.47, DOU de 5.8.2011:

Art. 47. Ficara impedido de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios,
pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas no instrumento convocatoério e
no contrato, bem como das demais cominagdes legais, o licitante que:

| - convocado dentro do prazo de validade da sua proposta ndo celebrar o contrato, inclusive nas
hipoteses previstas no paragrafo tnico do art. 40 e no art. 41 desta Lei;

Il - deixar de entregar a documentacao exigida para o certame ou apresentar documento falso;

Il - ensejar o retardamento da execucdo ou da entrega do objeto da licitagdo sem motivo justificado;
IV - ndo mantiver a proposta, salvo se em decorréncia de fato superveniente, devidamente justificado;
V - fraudar a licitagdo ou praticar atos fraudulentos na execug¢édo do contrato;

VI - comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal; ou

VII - der causa a inexecucao total ou parcial do contrato.
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A punigdo da pessoa juridica sob a égide da lei 12.846/13 e sob a égide da lei
12.462/11, pelos mesmos fatos, ndo é cabivel, em razdo do “bis in idem’
configurado. Trata-se das mesmas condutas, do mesmo ambito de sancionamento e
dos mesmos bens juridicos envolvidos. Nesse caso, para que se respeite o
determinado no art.30 da nova norma, é de se entender tratar-se de mais uma
opcédo sancionatoria a disposi¢cdo do Administrador.

Por uma escolha politica de prevencao geral e especial em relacao aos bens
juridicos da boa governanca administrativa e da livre concorréncia, o legislador
autorizou a aplicacdo das sancOes licitatérias pré-existentes. Assim, nos casos
envolvendo fraude em licitagbes praticadas na modalidade do regime diferenciado
de contratacdo, por exemplo, a pessoa juridica infratora sofrerd apenas um processo
administrativo, mas o julgador terd a opcédo de sancionar o infrator com multa,
publicacdo extraordinaria da condenacéo e impedimento, por até cinco anos, para

contratar com a Administracgéo.
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9. DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

O desenvolvimento de um processo administrativo adequado representa a
garantia de um julgamento justo para o acusado. Deve ser pautado pelos principios
da ampla defesa, contraditério, julgador imparcial, revisdo e motivacao das decisodes,
para cumprir com sua finalidade de protecdo ao arbitrio. Conforme destaca Demian
Guedes:

O processo Administrativo tem como objetivo fundamental dar
validade ao ato sancionatorio, a instauragdo de um processo
administrativo prévio, que garanta a ampla defesa e o contradito,
assegura uma decisdo administrativa equilibrada e ponderada.
Através do processo administrativo, a Administracdo podera
comprovar ter agido em acordo estrito a lei e em conformidade com
os fatos existentes. “O Estado Democratico precisa ser, antes de
tudo, um Estado que se explica: legitima-se através da exposicéo de suas
razes e fundamentos & critica dos cidadaos.'®®

A decisdo administrativa deve refletir o conteddo do processo para ter sua
validade confirmada. O julgador devera fundamentar seus atos, com base naquilo
gue foi produzido ao longo do processo administrativo. Nas palavras de Vitor R.

Schiario:

Essa fundamentacéo deve ser clara e precisa, indicando os fatos e o
direito que embasam a decisdo. Trata-se de uma operacdo muito
mais complexa do que a simples subsuncao do fato a norma. Trata-
se de um complexo processo de ponderacdo e sopesamento de
todos os fatos que sdo considerados para a decisdo e de
cotejamento destes fatos em relacdo ao direito aplicavel. 184

E para Romeu Felipe Bacellar:

[...] € sempre bom lembrar que as garantias processuais nao se
limitam a proteger a esfera individual, mas funcionam como
“‘garantias de legalidade”, sendo consoante com um Estado
Democréatico de Direito a punicdo somente dos que sejam
culpado:s.185

'8 GUEDES, Demian. A presuncéo da veracidade dos atos da administracdo publica e o processo

administrativo: o dever de fiscalizar provando. Interesse Publico, v.7, n.35, p.99-125, 2006, p.12 .
SCHIRATO, Vitor Rhein. Presuncdo de legitimidade dos atos administrativos e Processo
Administrativo. Revista de Direito Administrativo Contemporaneo- REDAC, Sao Paulo, v. 1, p.26-
45, julho-agosto 2013, p.37.

BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva,
2013, p.112.
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O processo administrativo para responsabilizacdo das pessoas juridicas,
disposto na lei 12.846/13, deve submeter-se aos ditames acima elencados.

Como ja ficou assentado, a lei anticorrupcdo € de indole nacional, mas em
relacdo ao processo administrativo para apuragcdo das infragbes nela apresentadas
possui dispositivos de cunho geral e outros especificos de regéncia exclusiva a
esfera executiva federal.

A competéncia para a condugdo do processo administrativo de
responsabilizacdo, os prazos e prorrogacdes, o formato de condugdo do processo
administrativo sdo de competéncia suplementar dos entes federados. J4 o carater
vinculativo e obrigatério da manifestacdo juridica para imposicdo da sancdo, a
possibilidade de se estabelecer acordo de leniéncia, a possibilidade da
desconsideracéo da personalidade juridica pela autoridade competente instauradora

do processo administrativo podem ser considerados dispositivos de cunho nacional.

9.1. Consideracdes gerais

Antes de analisarmos os dispositivos de aplicacao nacional que influenciam o
processo administrativo, € interessante fazermos um breve relato do funcionamento
do processo administrativo em ambito federal, uma vez que a prética legislativa
instaurada em nosso pais € da frequente transposicdo dos regramentos de ambito
federal para o ambito estadual e municipal.

No ambito federal, a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario serd competente para instaurar e julgar o
processo administrativo de responsabilizacdo da pessoa juridica.

No ambito do Poder Executivo Federal, a Controladoria Geral da Unido- CGU
tem competéncia concorrente para instaurar 0s processos administrativos, podendo
avoca-los para exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o andamento. No
caso dos atos ilicitos praticados contra a administracdo publica estrangeira, a
competéncia para investigacdo, o processamento e 0 julgamento do processo
administrativo séo exclusivos da CGU.

Conforme alerta Margal Justen Filho:
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O Sistema de Responsabilizagdo Administrativa possui uma
particularidade que lhe torna anico, principalmente quando estamos
falando de repressdo a corrupgdo. O 6rgdo processante e julgador
também é vitima e, muitas vezes, o ofensor, participe da corrupcéo.
A competéncia punitiva é da propria entidade interessada, o que
exige a observancia de garantias em favor do sujeito privado 186

Em que pesem as boas intencdes dos legisladores, a determinacdo da
competéncia para instauracdo, processamento e julgamento dos processos
administrativos originarios da lei 12.846/13 deveria ter sido marcada pela escolha de
um 6rgdo administrativo independente, no caso da Unido a competéncia deveria ser
exclusiva da Controladoria Geral da Uniéo.

As situacdes de corrupcdo no Brasil ndo emergem apenas das acdes
empreendidas pelo setor privado; muitas vezes, sdo 0s agentes publicos que
solicitam ou mesmo impdem o recebimento de vantagem indevida, até mesmo para
realizar tarefas obrigatérias de seu oficio. Cometem crime de concussdo ou
corrupcao ativa. A simples instauracdo de um processo administrativo sob o império
da lei 12.846/13 contra a pessoa juridica gera um estado de suspeicdo que por si SO
€ perturbador, tendo a autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario a competéncia para instaurar e julgar o processo
de responsabilizacdo administrativa contra a pessoa juridica, abre-se a possibilidade
dos maus agentes publicos utilizarem de tal competéncia para ameacar as pessoas
juridicas a lhes garantir vantagens ilicitas.

A imparcialidade tdo necesséria e cara ao processo administrativo é
flagrantemente ameacada com a atribuicAo de competéncia as autoridades
superiores dos 6rgéos lesionados. Basta relembrar alguns casos de corrupcéo, nos
guais a participacdo da pessoa juridica € compartilhada com as altas autoridades
locais™®’. Ao estabelecer a competéncia dessas mesmas autoridades para instaurar

e julgar o processo administrativo subordinado a lei 12.846/13, estamos

1% JUSTEN FILHO, Marcal, Curso de Direito Administrativo, 102 edicdo, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p.577.

A titulo de exemplo pode-se verificar as noticias de corrupgao envolvendo prefeitos e secretérios
de governo em licitagBes publicas, concesséo de licengas etc.: http://gl.globo.com/sp/campinas-
regiao/noticia/2012/05/escandalo-que-cassou-dois-prefeitos-de-campinas-completa-1-ano.htmil;
http://adaorochas.jusbrasil.com.br/artigos/159456008/8-dos-13-ministros-anunciados-por-dilma-
estao-envolvidos-em-escandalos; http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1218139,81042-
Operacao+Zelotes+investiga+tmanipulacao+de+decisoes+no+Carf;
http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/justica-afasta-robson-marinho-de-tribunal/ .

187



http://g1.globo.com/sp/campinas-regiao/noticia/2012/05/escandalo-que-cassou-dois-prefeitos-de-campinas-completa-1-ano.html
http://g1.globo.com/sp/campinas-regiao/noticia/2012/05/escandalo-que-cassou-dois-prefeitos-de-campinas-completa-1-ano.html
http://adaorochas.jusbrasil.com.br/artigos/159456008/8-dos-13-ministros-anunciados-por-dilma-estao-envolvidos-em-escandalos
http://adaorochas.jusbrasil.com.br/artigos/159456008/8-dos-13-ministros-anunciados-por-dilma-estao-envolvidos-em-escandalos
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI218139,81042-Operacao+Zelotes+investiga+manipulacao+de+decisoes+no+Carf
http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI218139,81042-Operacao+Zelotes+investiga+manipulacao+de+decisoes+no+Carf
http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/justica-afasta-robson-marinho-de-tribunal/

143

possibilitando que os envolvidos com os ilicitos sejam julgadores destes, eivando de
inconstitucionalidade o processo administrativo, uma vez que tornam o mesmo
tendencioso, violando o principio da isonomia e do juiz natural.

Quando as autoridades maximas competentes para instaurar o processo
investigativo, também estdo sob suspeita de envolvimento nos casos de corrupgao
gue investigam, fica dificil sustentar a imparcialidade e a conducédo firme do
interesse publico das investigacoes.

Tratando-se de responsabilizacdo no ambito administrativo, € necessario
observar que o Judiciario é competente para realizar o controle de legalidade formal
e material dos atos da Administracdo, em razédo da previsdo de que trata o art.5°,
XXXV, da Constituicdo Federal. A pessoa juridica deve se valer do judiciario quando
se sentir injusticada. Conforme dispde Romeu Felipe Bacelar Filho,

Ao assegurar o contraditério e a ampla defesa, a Constituicdo
objetiva munir o litigante ou o acusado de efetivos instrumentos para
influir na deciséo final, de modo que esta represente, como afirmado,
a sintese de um diadlogo e ndo de um mondlogo. Ora, participar na
formacédo da decisdo é o oposto do prejulgamento em que o julgador,
em face da sua vinculagéo psicologica, abstrai-se das alegacbes do
litigante ou do acusado.*®®

Cabe aqui salientar a observacéao realizada por Modesto Carvalhosa, segundo
o0 qual a Lei 12.846/13 néo foi suficientemente clara quanto ao preceito geral a ser
obedecido pelos entes federados, na fixacdo da competéncia para processamento e
julgamento da infracdo administrativa, 0 que tem ocasionado uma composicao de
competéncias sem a devida separacdo entre a atividade julgadora e a atividade
politica, maculando o processo administrativo de uma parcialidade indevida.

Segundo o autor:

Impbe- se a competéncia julgadora exclusiva das corregedorias e
das controladorias, na medida em que pela sua natureza e funcdes
devem estar apartadas das autoridades politicas e, portanto, das
influéncias destas. Isto porque as controladorias e corregedorias sao
6rgaos de Estado e ndao de Governo, ndo obstante componham o
organograma administrativo dos trés poderes nas trés instancias
federativas.'®

18 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Processo administrativo disciplinar. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva,

2013, p. 301

CARVALHO, Modesto- Consideracdes sobre a Lei Anticorrup¢do das Pessoas Juridicas, S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 75.
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A Lei 12.846/13 realmente ndo é clara quanto a observacao de que o
processo seja chefiado e julgado por autoridade que ndo se confunda com o agente
politico (muitas vezes envolvidos no esquema de corrup¢do), mas tal orientacédo
deve ser seguida, independentemente da orientacao explicita da Lei, uma vez que
representa o resultado ldgico juridico da aplicacdo dos principios gerais de processo
administrativo sancionador. A fixacdo da autoridade competente cabe aos Estados e
Municipios, pois esta afeta a organizacdo administrativa de cada ente federado,
devendo apenas garantir a isencdo e a imparcialidade na persecucdo e no
julgamento da infracéo.

Tal orientacéo nao foi seguida pelo Estado de Sao Paulo, que se espelhou na
regra federal determinando competéncia concorrente dos Secretarios de Estado, do
Procurador Geral do Estado e do Presidente da Corregedoria Geral da
Administragdo, para instaurar os devidos processos. O Estado do Parana e de
Tocantins se limitaram a estipular a competéncia ao titular do 6rgéo ou entidade da
Administracdo Publica Estadual. O Municipio de S&o Paulo assim como o de Belo
Horizonte foram mais felizes determinando a competéncia a Controladoria Geral do
Municipio, érgdo independente.

A subjetividade existente nas competéncias conferidas no processo
administrativo federal e estadual impde, como regra nacional, a ado¢ado do carater
vinculativo e obrigatorio da manifestacédo juridica para imposi¢cdo da sancao, a fim de
conferir maior objetividade ao processo administrativo.

Outro ponto incoerente com a constituicao, presente no processo administrativo
federal e estadual de Sédo Paulo e do Tocantins, € a falta do duplo grau de jurisdicéo,
existindo apenas a previsdo de revisdo da decisdo pela mesma autoridade
julgadora, situacdo que nao resguarda o administrado de arbitrariedades ou mesmo
da pratica criminal de concusséao pelas autoridades maximas de poder.

O processo de responsabilizacdo administrativa da lei 12.846/13 apresenta
certas peculiaridades que abrangem o0s outros processos administrativos a serem
adotados pelos demais entes federativos, por se constituir em mecanismos que
auxiliam o combate a corrupcdo sem lesar os direitos dos acusados. Sdo eles: a
possibilidade de firmar acordo de leniéncia com a pessoa juridica e a possibilidade

da desconsideracdo da personalidade juridica pela administragéo.



145

9.2 Do acordo de leniéncia

A lei prevé que, para a apuracdo dos atos infracionais, a pessoa juridica
podera celebrar acordo de leniéncia com a Administracdo. Conforme dispde Mateus
Bertoncini:

Enquanto a administracdo publica, preservando o interesse publico,
descobre quem séo os envolvidos na pratica dos ilicitos tipificados no
art.5°, permitindo-lhe a responsabilizacao dos autores e beneficiarios
da infracdo, a pessoa juridica proponente obtém os favores legais
aplicaveis ao colaborador lene, favores esse consistentes na isengao
ou reducdo das penalidades que Ihe seriam aplicaveis no processo
administrativo e no processo judicial. **

A iniciativa para a celebracdo do acordo deve partir da pessoa juridica que
devera procurar a autoridade competente para tanto. Somente as pessoas juridicas
podem celebrar o acordo, estando excluidas as pessoas naturais.

A restricdo reforca a ideia da aplicacdo da teoria do erro de organizacdo para
imputacdo da culpabilidade da pessoa juridica, pois s6 havera interesse dos
representantes dela em firmarem acordo quando seus dirigentes ndo tiverem
participado da infracdo (uma vez que a responsabilidade da pessoa natural persiste
na esfera criminal e de probidade, independentemente do acordo firmado).

Tratando-se de caso envolvendo funcionario de escaldo inferior que tenha
agido em discordancia com a direcdo da empresa ou com excesso decisorio,
guestionando-se o dever de cuidado e vigilancia da pessoa juridica, 0s
representantes da mesma terdo interesse em fazer o acordo de leniéncia pois
poderao preservar a empresa sem coloca-los em ma posicéo na justica.

Conforme o paragrafo 10° do art.16 da Lei 12.846/13, em ambito do poder
executivo federal e de ilicitos praticados contra a administracdo publica estrangeira
cabera ao Ministro de Estado Chefe da Controladoria Geral da Unido a competéncia
para firmar os acordos de leniéncia; nos demais casos: administracdo indireta, poder
legislativo e judiciario, caberd a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade
publica celebrar o acordo de leniéncia..

E de se observar que nos casos envolvendo o poder executivo federal

(administracéo direta), apesar de a instauracao e julgamento do processo poderem

1% BERTONCINI, Matheus. Do acordo de Leniencia: comentarios aos artigos 16 e 17, in: CAMBI,

Eduardo. GUARAGNI, Fabio André. Lei anticorrupgdo: comentérios a lei 12.846/2013. 1. ed. Sao
Paulo: Almedina, 2014, p.190.
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ser processados pelos Ministros de Estado, o acordo de leniéncia € de competéncia
exclusiva da Controladoria Geral da Unido, que, nesses casos, provavelmente ira
avocar os processos administrativos para si.

O acordo de leniéncia € um ato convencional discricionario, ou seja, é
celebrado entre a pessoa juridica e a Administracdo, por livre vontade das partes
gue convencionam os termos do acordo, conforme cada caso concreto, ndo
podendo divergir das orientacbes gerais expressas na lei. Melhor dizendo, a
colaboracédo oferecida pela pessoa juridica devera resultar na identificacdo dos
demais envolvidos na infracdo ou na obtencao célere de informacdes e documentos
que comprovem o ilicito sob apuragéo.

A pessoa juridica devera se comprometer a cessar completamente seu
envolvimento na infracdo investigada, devera cooperar plena e permanentemente
com as investigagbes e o0 processo administrativo, comparecendo sob suas
expensas sempre que solicitada; ja a Administracdo, como incentivo a cooperacao,
fica impossibilitada de aplicar a pessoa juridica a sancdo de publicacdo
extraordinaria da decisdo condenatodria, além de ficar autorizada a reduzir em até
dois tercos o valor da multa aplicavel, sendo vedada a dispensa da indenizacao
integral pelos danos causados.

Assim como a responsabilizacdo pelos atos ilicitos de uma pessoa juridica é
estendida a todas as pessoas juridicas componentes do grupo econémico, o acordo
também o é, quando firmado em conjunto.

A lei 12.846/13 ainda prevé que o acordo de leniéncia possa ser realizado pela
Administracdo, nos casos de ilicitos cometidos sob a égide da lei 8.666/93. (
verificar na lei acho que qq lei licitatéria)

Apesar de o acordo de leniéncia ser autorizado e estabelecido exclusivamente
no processo administrativo, sua ratificacdo tem reflexos no processo judicial, uma
vez que, firmado o acordo ndo sera possivel sancionar a pessoa juridica com a
proibicdo de receber incentivos, subsidios e subvencdes de 6rgdos ou entidades
publicas (sanc¢éo prépria do processo judicial).

O inter-relacionamento das esferas administrativa e judicial também é
representado pela possibilidade, em caso de omissdo da Administracdo, de na
esfera judicial o Ministério Publico poder propor um dos sancionamentos cabiveis,

inicialmente, a competéncia da Administragao.
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Comprovado o cometimento do ato infracional, a Administragéo tem o dever
de sancionar o infrator, em defesa do interesse publico. Omitindo-se o administrador
em seu poder-dever de sancionamento, estara descumprindo com seu dever
funcional, agindo de forma contraria ao interesse publico e ao principio da eficiéncia,
deixando a pessoa juridica impune. Nesses casos, 0 Ministério Publico podera
requerer ao Poder Judiciario a aplicacdo das penas de multa e de publicacédo
extraordinaria da condenacdo, além das determinadas para aplicacdo na esfera
judicial.

Essa competéncia s6 surge quando da omissdo total do administrador,
guando ele se abstém de agir. Caso o administrador aplique a pessoa juridica
infratora sangdo que o Ministério Publico entenda inadequada, abaixo das
expectativas, nao lhe sera concedido o poder de requerer ao Judiciario pena maior,
pois, nesse caso, teriamos uma interferéncia indevida na competéncia sancionatoria

da Administracao.

9.3. Da desconsideracao da personalidade juridica pela Administracao.

O art.14 da Lei concede poder a Administracdo para desconsiderar a
personalidade juridica, sempre que utilizada com abuso de direito, para facilitar,
encobrir, ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos na lei, ou para provocar
confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sanc¢fes aplicadas a
pessoa juridica a seus administradores e sécios com poderes de administracao.

O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica era, até entdo, visto
como de aplicacao restrita a sede jurisdicional. Nao existia lei especifica autorizativa
da aplicacéo do instituto pela Administracdo Publica e ndo podia a mesma utilizar-se
dele quando de fraude licitatoria perpetrada mediante abuso de forma. Aplicava-se o
principio da estrita legalidade. Com o advento da Constituicdo de 1988 e com 0s
novos ares que sopraram em direcdo ao Direito Administrativo, comecou-se a
ampliar o conceito do principio da legalidade, inculcando-se o valor material ao
principio. A Administracdo passa a vincular-se ndo apenas a lei formal, mas também
a juridicidade de seus atos. Nesse movimento, a desconsideracao da personalidade
juridica como efetivacdo do principio da moralidade e da indisponibilidade dos

interesses publicos violados passou a ser utilizada pela Administracdo e aceita por
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parte de nossos Tribunais, quando facultado ao administrado o contraditério e a
ampla defesa em processo administrativo regular.

Foi emblemética a decisdo proferida pelo STJ , no Recurso de Mandado de
Seguranca n°15.166 do Estado da Bahia, Ministro Relator Castro Meira®®* :

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. LICITACAO. SANCAO DE INIDONEIDADE PARA
LICITAR. EXTENSAO DE EFEITOS A SOCIEDADE COM O MESMO
OBJETO SOCIAL, MESMOS SOCIOS E MESMO ENDERECO.
FRAUDE A LEI E ABUSO DE FORMA. DESCONSIDERAQAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA NA ESFERA ADMINISTRATIVA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA
E DA INDISPONIBILIDADE DOS INTERESSES PUBLICOS.

- A constituicdo de nova sociedade, com 0 mesmo objeto social, com
0S mesmos s6cios e com 0 mesmo endereco, em substituicdo a
outra declarada iniddnea para licitar com a Administracdo Publica
Estadual, com o objetivo de burlar a aplicagdo da sancédo
administrativa, constitui abuso de forma e fraude alei de
LicitacBes Lei n.° 8.666/93, de modo a possibilitar a aplicacdo da
teoria da desconsideracdo da personalidade juridica para se
estenderem os efeitos da sancdo administrativa a nova
sociedade constituida.

- A Administracdo Publica pode, em observancia ao principio da
moralidade administrativa e da indisponibilidade dos interesses
publicos tutelados, desconsiderar a personalidade juridica de
sociedade constituida com abuso de forma e fraude a lei, desde que
facultado ao administrado o contraditério e a ampla defesa em
processo administrativo regular.

- Recurso a que se nega provimento.

Com a lei 12.846/2013, o ponto relativo ao principio da legalidade esta
superado, uma vez que a nova norma autoriza a aplicacdo da desconsideracédo da
personalidade juridica pela via Administrativa. Outro ponto importante deve ser
levantado: a desconsideracdo da personalidade juridica extingue a pessoa juridica e
estende todos os efeitos das sancbes aplicadas a pessoa juridica a seus
administradores e socios com poderes de administracdo, o que, em tese, poderia
violar o principio da intranscendéncia das penas, o qual determina que as medidas
sancionatorias restritivas de direito ndo podem transcender a esfera subjetiva
daquele que incidiu em praticas reputadas ilicitas. Mas o raciocinio ndo procede,
visto que as pessoas haturais, quando abusam do Direito e se utilizam da veste da

pessoa juridica para cometer ilicitos, agem por si, sendo a pessoa juridica apenas

191 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 22 Turma, Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca

n°15.166-BA ( 2002/0094265-7), Min. Rel. Castro Meira, Brasilia, 7 de agosto de 2003. DJ de
08.09.2003.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103866/lei-de-licita%C3%A7%C3%B5es-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103866/lei-de-licita%C3%A7%C3%B5es-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com/legislacao/103866/lei-de-licita%C3%A7%C3%B5es-lei-8666-93
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um meio para atingirem seus obijetivos ilicitos. Ao se estender as pessoas naturais
as sancfes impostas a pessoa juridica, direciona-se corretamente a punicao,
conferindo ao real autor a sancéo.

Em recente julgado do STF, o Min. Celso de Mello, em decisdo monocratica
de Acédo Cautelar, preferiu conceder a medida cautelar protetiva ao impetrante. Ele
entendeu que, apesar de aplicavel ao caso, a teoria dos poderes implicitos segundo
a qual a outorga de competéncia expressa a Administracdo de zelar pela
moralidade, probidade e regularidade dos procedimentos licitatérios, importa em
deferir implicitamente a esse mesmo 6rgdo meios necessarios a integral realizacéo
dos fins que Ihe foram atribuidos. Possibilitando a desconsideracdo da

personalidade juridica pela Administracdo, quando o licitante agir com abuso de

Y

forma e fraude. Razbes de prudéncia, aliadas a plausabilidade quanto ao
impedimento de sanc¢des e restricdes de ordem juridica, transcenderem a dimensao
estritamente pessoal do infrator, impediriam, em sede de decisdo cautelar, manter a

penalidade imposta pela Administracdo a autora da cautelar. Em suas palavras:

[...]JNo que se refere & alegada violacdo ao art. 5°, inciso XLV, da Constituicdo
Federal, ndo se desconhece que o postulado da intranscendéncia impede
que sancoes e restricdes de ordem juridica superem a dimensao estritamente
pessoal do infrator. Na realidade, essa tem sido a percepc¢do do tema no
ambito da prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (AC 266-
QOJ/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO - AC 1.033-AgR-QO/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO - AC 1.761/AP, Rel. Min. EROS GRAU - AC
1.936/SE,Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI — AC 2.228/DF, Rel. Min.
AYRES BRITTO — AC 2.270/ES, Rel. Min. CEZAR PELUSO - AC 2.317-MC-
REF/MA, Rel. Min. CELSO DE MELLO — ACO 925-MC-REF/RN, Rel. Min.
CELSO DE MELLO — ACO 970-TA/PA, Rel. Min. GILMAR MENDES, v.g.),
cujos pronunciamentos péem em evidéncia o fato de que medidas restritivas
de ordem juridica ndo podem transcender a esfera subjetiva daquele que
incidiu em praticas reputadas ilicitas pela Administragdo Publica.”*® [...]
Razbes de prudéncia e o reconhecimento da plausibilidade juridica da
pretensdo deduzida pela parte impetrante impdem que se outorgue, na
espécie, a pretendida tutela cautelar, seja porque esta Suprema Corte ainda
ndo se pronunciou sobre a validade da aplicagdo da “disregard doctrine” no
ambito dos procedimentos administrativos, seja porque h& eminentes
doutrinadores, apoiados na clausula constitucional da reserva de jurisdi¢éo,
gue entendem imprescindivel a existéncia de ato jurisdicional para legitimar a
desconsideracdo da personalidade juridica (o que tornaria inadmissivel a
utilizacdo dessa técnica por 6rgéos e Tribunais administrativos), seja porque
se mostra relevante examinar o tema da desconsideragdo expansiva da
personalidade Civil em face do principio da intranscendéncia das sanc¢bes
administrativas e das medidas restritivas de direitos, seja, ainda, porque

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar no Mandado de Seguranca n° 32494 -DF,
Ministro Celso de Mello, Brasilia-DF, 11 de novembro de 2013, DJe 224. Disponivel em:
<http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24620034/medida-cautelar-no-mandado-de-seguranca-
ms-32494-df-stf> . Acesso em 23 de junho de 2015.
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assume significativa importadncia o debate em torno da possibilidade de
utilizagdo da “disregard doctrine”, pela prépria Administracdo Publica, agindo
“pro domo sua”’, examinada essa especifica questdo na perspectiva do
principio da legalidade. Sendo assim, em sede de estrita delibagdo, e sem
prejuizo de ulterior reexame da pretensdo mandamental deduzida na
presente causa, defiro o pedido de medida liminar, para suspender,
cautelarmente, a eficacia do item 9.4 do Acérdao n° 2.593/2013 do Plenario
do E. Tribunal de Contas da Unido. Comunique-se, com urgéncia,
transmitindo-se cépia da presente decisdo a Presidéncia do E. Tribunal de
Contas da Unido. 2. Requisitem-se informag8es ao E. Tribunal de Contas da
Unido, orgdo apontado como coator. 3. Dé-se ciéncia ao eminente Senhor
Advogado-Geral da Unido (Lei Complementar n® 73/93, art. 4°, Ill, e art. 38,
c/c o art. 7°, 1, da Lei n° 12.016/2009 e o art. 6°, “caput”, da Lei n® 9.028/95).
Publique-se. Brasilia, 11 de novembro de 2013.Ministro CELSO DE MELLO-
Relator

Apesar da possibilidade de o Supremo Tribunal Federal entender que o
principio da intranscedéncia das penas nao autoriza que a desconsideracdo da
personalidade juridica acarrete o sancionamento de seus administradores e sécios
com poderes de administracdo, entendemos que, se comprovada a utilizacdo da
pessoa juridica, com abuso de direito, para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica
dos ilicitos previstos na Lei 12.846/2013, em processo administrativo que garanta a
ampla defesa e o contraditorio a todos os envolvidos (pessoas fisicas e juridicas), é
possivel a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade juridica e a aplicacéo
extensiva das sancdes impostas a pessoa juridica as pessoas naturais envolvidas,
em razdo do uso abusivo e fraudulento pela pessoa natural da pessoa juridica,

resguardando-se a moralidade e a ética do uso do Direito.



151

CONCLUSAO

No Estado Democratico de Direito, a manifestacdo do poder punitivo estatal é
mitigada em razdo dos principios constitucionais de protecdo aos direitos
fundamentais e da vedacao a arbitrariedade.

Existe um conteddo minimo principiolégico constitucionalmente imposto que
orienta as diversas manifestagcdes do ius puniendi estatal, garantindo que esse
poder-dever punitivo ndo seja exacerbado, retrocedendo-se ao arbitrio.

Os principios constitucionais gerais de protecdo ao arbitrio e ao abuso, na
conducdo do poder sancionador estatal, ndo se restringem ao Direito Penal, mas
estendem-se aos demais ramos do direito que tenham como objetivo final a sancao,
dentre eles o Direito Administrativo Sancionador.

Por meio da interpretacdo sistematica da Constituicdo, aliada a concep¢ao do
gue seja Estado Democréatico de Direito, é possivel identificar os principios
reguladores da atividade punitiva do Estado.

Trata a responsabilizacdo administrativa de manifestacdo do poder de policia
do Estado, que confere a Administracdo, por lei, a competéncia de impor
determinada sancdo a especifico agente, em razdo da pratica de determinada
conduta proibida, apdés desenvolvimento regular do processo administrativo
sancionador. A matéria de direito administrativo veiculada na lei 12.846/13 insere-se
no Direito Administrativo Sancionador.

Sao principios constitucionais reguladores da atividade punitiva do Estado
aplicaveis ao Direito Administrativo Sancionador os seguintes: da legalidade, da
irretroatividade da lei, da aplicacdo da lei mais benéfica, da tipicidade, da
culpabilidade, da razoabilidade e proporcionalidade, do devido processo legal, do
contraditoério, do Juiz Natural, do reexame das decisdes, da ampla defesa, da
seguranca juridica, da motivacao.

E cristalina a aplicacdo dos principios constitucionais garantidores da defesa
do acusado também para a pessoa juridica, com as adaptacfes necessérias em

razao de sua natureza ficta.
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A pessoa juridica possui capacidade deliberativa, é-lhe exigida
responsabilidade social na atuacdo de suas competéncias, tem fundamental
importancia na dinamica social. Pode sofrer acusagdes infundadas devendo- lhe ser
assegurada a mesma protecdo constitucional que € afiancada a pessoa natural,
guando do cometimento de delitos.

Ha quatro abordagens sobre a forma de se conceber a capacidade de acao e
de culpabilidade da pessoa juridica: teoria classica de Direito Civil, segundo a qual a
conduta da empresa é representada pelas acbes desencadeadas por seus 6rgdos
diretivos, constituidos em seu estatuto; teoria pragmatica, segundo a qual a pessoa
juridica se expressa através dos atos de todas as pessoas que atuam em nome € a
favor da mesma; teoria do 6érgao ou mista, para a qual a responsabilidade da pessoa
juridica decorre da culpabilidade dos atos de seus dirigentes ou empregados quando
estes cometem o ilicito agindo no interesse e em nome da entidade; teoria por
defeito de organizacdo, segundo a qual a capacidade de acdo da pessoa juridica é
resultante da conduta coletiva de seus membros, que perfaz um todo orgéanico, a
culpabilidade da pessoa juridica advém da culpa organizacional, representando a
culpa fragmentada de cada membro da entidade que leva a uma conduta culposa da
pessoa juridica como também a culpa pelo dever de vigilancia negligenciado a ser
exercido sobre seus membros.

A lei anticorrupcéo visa assegurar o Direito das pessoas juridicas que atuam
na legalidade a um ambiente concorrencial sem distor¢cdes, assegurar a toda a
populacdo uma Administracdo de boa governanca. A Lei 12.846/13 € de natureza
nacional, sendo suas disposi¢cdes gerais vinculativas para todos os entes federados,
podendo estes atuar apenas com sua competéncia suplementar. A norma veicula
matéria afeta aos direitos fundamentais, tendo aplicacdo imediata, estando
submetida ao principio da vedacédo ao retrocesso.

A tipificacdo da conduta infracional, no caso da lei 12.846, é Unica, mas
enseja a responsabilizacdo em trés subsistemas distintos e independentes. O fato de
a mesma conduta, praticada pelo mesmo agente, ensejar diferentes
responsabilizacdes advém da compreensdo de essas condutas lesionarem bens
juridicos distintos, com esferas de protecdo autbnomas.

A atribuicdo de uma consequéncia juridica, em razdo de uma conduta ilicita

ou fato danoso, é estruturada pela juncdo concatenada de diversos elementos: a
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eleicdo de um bem juridico a ser protegido, a concepc¢do de um tipo infracional, a
determinacdo da sancao e a definicdo de como e quem processara a comprovagao
da ocorréncia e imputara a sancao.

A lei 12.846/13 impde a responsabilizacdo administrativa pelos ilicitos que
especifica as pessoas juridicas de direito privado, excetuando as empresas publicas
e sociedades de economia mista prestadoras de servico publico. Incluem-se no
conceito de pessoa juridica de direito privado os partidos politicos, as organizacdes
religiosas, as sociedades de advogados, a empresa individual de responsabilidade
limitada, as sociedades de economia mista e empresas publicas exploradoras de
atividade econOmica.

Os bens juridicos protegidos pela lei sdo de natureza supraindividual e
intergeracional.

A responsabilidade objetiva civil e a responsabilidade objetiva administrativa
sédo dois institutos distintos, que nao podem ser confundidos ou assemelhados. A
responsabilidade civil objetiva € instrumento de reparacdo e distribuicdo de danos,
focado no prejuizo da vitima e ndo na conduta do autor do ilicito; tem carater
indenizatério e ndo punitivo. Na esfera administrativa, a responsabilizacdo objetiva é
negada por grande parte da doutrina, uma vez que a responsabilizacdo
administrativa é sempre resultante de ato ilicito.

O termo objetivo, utilizado na lei 12.846/2013 para caracterizar a
responsabilidade administrativa da pessoa juridica, ndo pode ser interpretado
conforme € utilizado no ambito civil. A aludida responsabilidade administrativa
objetiva se refere a critérios objetivos de afericdo da culpa ou do dolo da pessoa
juridica, sendo um desses critérios a existéncia e a eficacia de programas de
conformidade, assim como a atuacéo pregressa da pessoa juridica na relacdo com o
setor publico, a forma de organizacéo e estruturacdo de seus 6rgdos de controle e
direcdo, a autonomia deciséria de seus prepostos etc.

A culpabilidade do ente coletivo se dara pela negligéncia, imprudéncia ou
impericia no comando e na direcdo de suas atividades, na construcdo de sua cultura
e organizacao coorporativa.

A obrigatoriedade da ado¢do de um programa de conformidade ética néo &,
por si sO, capaz de aferir a culpabilidade da pessoa juridica, sua inexisténcia nao

gera de imediato a culpa da empresa assim como sua presengca nao a isenta
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automaticamente. A pessoa juridica deve tomar medidas de compliance necessérias
para evitar os maus feitos de pessoas naturais pertencentes a sua organizagao,
como uma das formas de exteriorizagdo de sua preocupagdo em agir em
conformidade com o Direito.

O termo objetivo conferido a responsabilizacdo administrativa da empresa
deve ser entendido como a exigéncia de critérios objetivos, na definicdo da
culpabilidade da pessoa juridica, aplicando-se a teoria do defeito por organizacao,
gue nao se baseia em critérios de dolo ou culpa psicoldgicos da pessoa natural, mas
em critérios objetivos de organizacdo da empresa.

A lei apresenta um rol taxativo de atos infracionais a serem reprimidos. O
descritivo dos atos infracionais é genérico, devendo o intérprete socorrer-se das
disposi¢cdes encerradas nos acordos internacionais contra a corrupgao, firmados
pelo Brasil, no paralelismo com as tipificacbes penais, nos demais descritivos
encontrados nas diversas leis licitatorias.

As condutas descritas, para serem consideradas infracionais, deverdo ser
praticadas em beneficio da pessoa juridica.

A lei considera sancionaveis administrativamente as condutas lesivas ao
patriménio publico, aos principios da administracio e aos Ccompromissos
internacionais, consistentes em suborno nacional e transnacional de agentes
publicos, fraude em licitagdes e contratos publicos, o financiamento desses atos
corruptos, a utilizacdo de ‘laranjas’ para a pratica de tais atos bem como a obstrucéo
de investigacdes relacionadas a pratica dos mesmaos.

A Lei prevé como sancfes administrativas multa e publicacdo extraordinaria
da decisdo condenatéria, podendo estas ser aplicadas cumulativamente ou
alternativamente. A aplicacdo da sancdo de multa ou publicacdo extraordinaria da
decisdo condenatdria gera consequéncia grave, que nao se limita em si mesma.

A lei, ao dispor em seu artigo 23 que as sancfes conferidas deverdo ser
informadas para fins de publicidade, no Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e
Suspensas - CEIS, de carater publico, instituido no ambito do Poder Executivo
federal, estende as pessoas juridicas sancionadas pela lei 12.846/2013 a vedacao
de contratar com o servigo publico, enquanto perdurarem os motivos determinantes

da punicéo ou até que seja promovida a reabilitacdo da pessoa juridica.
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O ato sancionatorio é legitimado por um processo administrativo que respeite
o contraditorio e a ampla defesa, assegurando uma decisdo administrativa
equilibrada e ponderada.

Ter a autoridade maxima de cada 6rgdo a competéncia para instauracao e
julgamento do processo administrativo de responsabilizagdo n&o garante ao
acusado a devida imparcialidade processual, podendo-se gerar nulidade.

Comprovado o cometimento do ato infracional, a Administragdo tem o dever
de sancionar o infrator, em defesa do interesse publico; omitindo-se, estard o
Ministério Publico autorizado a somar, na ac¢do judicial de responsabilizacdo, as
sancdes de competéncia administrativa. A competéncia sé podera ser exercida em
caso de omissdo da Administracdo, sendo vedado juizo de valor pelo Ministério
Publico do processo administrativo de responsabilizagao concluido.

A nova norma autoriza a aplicacdo da desconsideracdo da personalidade
juridica pela via administrativa quando verificado abuso de forma, estendendo a
possibilidade do sancionamento de multa administrativa e divulgacdo da deciséao
condenatéria no CENEP aos administradores ou soOcios com poderes de
Administracdo da pessoa juridica, respeitada a ampla defesa e o contraditério. A
medida € cabivel para resguardar a moralidade e a ética no uso do Direito pelas
pessoas naturais, podendo as pessoas ( fisicas ou juridicas) envolvidas se socorrem
do Judiciario quando se sentirem injusticadas.

A lei 12.846/13 estabelece uma nova dinamica nas relacdes entre a pessoa
juridica privada e o setor publico nacional e estrangeiro, protegendo o direito
constitucional de uma boa governanca administrativa, proba e eficiente na atuacao
do interesse publico, bem como de um ambiente econdémico concorrencial de
respeito a livre iniciativa. Possui mecanismos rigorosos de repressdo a pessoa
juridica, que deverdo ser interpretados conforme a Constituicdo, resguardando a
protecdo constitucional de todo acusado, para que a lei ndo se torne ferramenta de

arbitrio estatal.
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ANEXO

Presidéncia da Republica
Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 12.846, DE 1° DE AGOSTO DE 2013.

Dispbe sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional
ou estrangeira, e da outras providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional

decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO |

DISPOSICOES GERAIS

Art. 10 Esta Lei dispde sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,

nacional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e
as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de
organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundacdes,
associacfes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham
sede, filial ou representacéo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito,

ainda que temporariamente.

Art. 20 As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos
ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em

seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nao.
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Art. 30 A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural,

autora, coautora ou participe do ato ilicito.

8 1o A pessoa juridica serd responsabilizada independentemente da

responsabilizacdo individual das pessoas naturais referidas no caput.

8§ 20 Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por

atos ilicitos na medida da sua culpabilidade.

Art. 40 Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipdtese de

alteracao contratual, transformacao, incorporacéo, fusdo ou cisao societaria.

8 1o Nas hipoteses de fusdo e incorporagdo, a responsabilidade da
sucessora sera restrita a obrigacdo de pagamento de multa e reparacéo integral do
dano causado, até o limite do patriménio transferido, ndo Ihe sendo aplicaveis as
demais sancdes previstas nesta Lei decorrentes de atos e fatos ocorridos antes da
data da fusdo ou incorporacao, exceto no caso de simulacdo ou evidente intuito de

fraude, devidamente comprovados.

8 20 As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito do
respectivo contrato, as consorciadas serdo solidariamente responsaveis pela pratica
dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade a obrigacdo de

pagamento de multa e reparacéao integral do dano causado.

CAPITULO Il

DOS ATOS LESIVOS A ADMINISTRACAO PUBLICA NACIONAL OU
ESTRANGEIRA

Art. 50 Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou

estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas
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mencionadas no paragrafo unico do art. 10, que atentem contra o patriménio publico
nacional ou estrangeiro, contra principios da administracdo publica ou contra os

compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

| - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a

agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo

subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei;

[Il - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos
praticados;

IV - no tocante a licitacdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro

expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento

licitatorio publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de

vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de

licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de

modificacdes ou prorrogagdes de contratos celebrados com a administracéo publica,
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sem autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitagdo publica ou nos respectivos

instrumentos contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos

celebrados com a administragdo publica;

V - dificultar atividade de investigacao ou fiscalizacdo de 6rgédos, entidades ou
agentes publicos, ou intervir em sua atuacédo, inclusive no ambito das agéncias

reguladoras e dos 6rgaos de fiscalizacdo do sistema financeiro nacional.

8 10 Considera-se administracdo publica estrangeira os 6rgaos e entidades
estatais ou representacoes diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer nivel ou
esfera de governo, bem como as pessoas juridicas controladas, direta ou

indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro.

8 20 Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administracdo publica

estrangeira as organizacfes publicas internacionais.

8§ 30 Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem,
ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, exerca cargo, emprego ou funcéo
publica em 6rgéaos, entidades estatais ou em representacdes diplomaticas de pais
estrangeiro, assim como em pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente,

pelo poder publico de pais estrangeiro ou em organizacdes publicas internacionais.
CAPITULO llI
DA RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA
Art. 60 Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas

consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes

sancoes:
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| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do Ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida,

guando for possivel sua estimacgéo; e

Il - publicagdo extraordinéria da decisdo condenatoria.

8 1o As sangbOes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou
cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a

gravidade e natureza das infragdes.

8 20 A aplicacdo das sancdes previstas neste artigo serd precedida da
manifestacdo juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo 6rgao de

assisténcia juridica, ou equivalente, do ente publico.

§ 30 A aplicacdo das sanc¢des previstas neste artigo nao exclui, em qualquer

hipbtese, a obrigacao da reparacao integral do dano causado.

8 40 Na hipotese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel utilizar o critério
do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa sera de R$ 6.000,00 (seis

mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

8 50 A publicagéo extraordinéria da decisdo condenatéria ocorrera na forma
de extrato de sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacao
de grande circulacdo na area da pratica da infracao e de atuacao da pessoa juridica
ou, na sua falta, em publicacdo de circulagdo nacional, bem como por meio de
afixacdo de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no proprio estabelecimento
ou no local de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrénico

na rede mundial de computadores.

§ 60 (VETADO).

Art. 70 Serao levados em consideracdo na aplicagcéo das sancoes:
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| - a gravidade da infracao;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

[Il - a consumacao ou néo da infragéo;

IV - 0 grau de lesédo ou perigo de leséo;

V - o efeito negativo produzido pela infragéo;

VI - a situacdo econdmica do infrator;

VII - a cooperacéo da pessoa juridica para a apuracéo das infracoes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos

de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou

entidade publica lesados; e

X - (VETADO).

Paragrafo Unico. Os parametros de avaliacdo de mecanismos e
procedimentos previstos no inciso VIl do caput serdo estabelecidos em regulamento
do Poder Executivo federal.

CAPITULO IV

DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIZACAO
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Art. 80 A instauragcdo e o0 julgamento de processo administrativo para
apuracao da responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade maxima de
cada 6rgao ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que agira de
oficio ou mediante provocacao, observados o contraditorio e a ampla defesa.

8 10 A competéncia para a instauracdo e o0 julgamento do processo
administrativo de apuracdo de responsabilidade da pessoa juridica poderd ser

delegada, vedada a subdelegacéao.

8 20 No ambito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Unido -
CGU tera competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de
responsabilizacdo de pessoas juridicas ou para avocar 0S processos instaurados
com fundamento nesta Lei, para exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o

andamento.

Art. 90 Competem a Controladoria-Geral da Unido - CGU a apuracgéo, o
processo e o0 julgamento dos atos ilicitos previstos nesta Lei, praticados contra a
administracdo publica estrangeira, observado o disposto no Artigo 4 da Convencao
sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em
Transacdes Comerciais Internacionais, promulgada pelo Decreto no 3.678, de 30 de

novembro de 2000.

Art. 10. O processo administrativo para apuracdo da responsabilidade de
pessoa juridica sera conduzido por comissdo designada pela autoridade

instauradora e composta por 2 (dois) ou mais servidores estaveis.

8 10 O ente publico, por meio do seu 6rgdo de representacdo judicial, ou
equivalente, a pedido da comissdo a que se refere o caput, podera requerer as
medidas judiciais necessarias para a investigacao e o processamento das infracdes,

inclusive de busca e apreenséo.

8 20 A comissdo poderd, cautelarmente, propor a autoridade instauradora

gue suspenda os efeitos do ato ou processo objeto da investigagéo.
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8 30 A comissao devera concluir o processo no prazo de 180 (cento e
oitenta) dias contados da data da publicacdo do ato que a instituir e, ao final,
apresentar relatérios sobre os fatos apurados e eventual responsabilidade da

pessoa juridica, sugerindo de forma motivada as san¢cfes a serem aplicadas.

8 40 O prazo previsto no 8§ 30 poderd ser prorrogado, mediante ato

fundamentado da autoridade instauradora.

Art. 11. No processo administrativo para apuracao de responsabilidade, sera
concedido a pessoa juridica prazo de 30 (trinta) dias para defesa, contados a partir
da intimagéo.

Art. 12. O processo administrativo, com o relatorio da comissdo, sera

remetido a autoridade instauradora, na forma do art. 10, para julgamento.

Art. 13. A instauracdo de processo administrativo especifico de reparacao
integral do dano nédo prejudica a aplicacdo imediata das sancdes estabelecidas

nesta Lei.

Paragrafo unico. Concluido o processo e ndo havendo pagamento, o crédito

apurado sera inscrito em divida ativa da fazenda publica.

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que
utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos
ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos
todos os efeitos das sanc¢des aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e

sécios com poderes de administracdo, observados o contraditério e a ampla defesa.

Art. 15. A comissédo designada para apuracéo da responsabilidade de pessoa
juridica, ap6s a conclusdo do procedimento administrativo, dar4 conhecimento ao

Ministério Publico de sua existéncia, para apuracdo de eventuais delitos.
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CAPITULO V

DO ACORDO DE LENIENCIA

Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera
celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos
atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacbes e 0

processo administrativo, sendo que dessa colaboracao resulte:

| - a identificacdo dos demais envolvidos na infragcdo, quando couber; e

Il - a obtencéo célere de informag¢des e documentos que comprovem o ilicito

sob apuracéao.

§ 1o O acordo de que trata o caput somente poderd ser celebrado se

preenchidos, cumulativamente, 0s seguintes requisitos:

| - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em

cooperar para a apuracao do ato ilicito;

Il - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracao

investigada a partir da data de propositura do acordo;

lll - a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigacbes e 0 processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos

processuais, até seu encerramento.

8 20 A celebracdo do acordo de leniéncia isentara a pessoa juridica das
sancdes previstas no inciso Il do art. 60 e no inciso IV do art. 19 e reduzira em até

2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicavel.
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8§ 30 O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigagcdo de

reparar integralmente o dano causado.

8 40 O acordo de leniéncia estipulard as condi¢cdes necesséarias para

assegurar a efetividade da colaboracéo e o resultado util do processo.

8 50 Os efeitos do acordo de leniéncia seréo estendidos as pessoas juridicas
gue integram 0 mesmo grupo econdmico, de fato e de direito, desde que firmem o

acordo em conjunto, respeitadas as condi¢cdes nele estabelecidas.

8 60 A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica apés a
efetivacdo do respectivo acordo, salvo no interesse das investigacdes e do processo

administrativo.

§ 70 Na&o importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito investigado a

proposta de acordo de leniéncia rejeitada.

8§ 80 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 administracéo publica do referido descumprimento.

8 90 A celebracdo do acordo de leniéncia interrompe o prazo prescricional

dos atos ilicitos previstos nesta Lei.

8§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 0rgdo competente para
celebrar os acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como

no caso de atos lesivos praticados contra a administracéo publica estrangeira.

Art. 17. A administracdo publica podera também celebrar acordo de leniéncia
com a pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei no 8.666,
de 21 de junho de 1993, com vistas a isencdo ou atenuacdo das sancdes

administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.
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CAPITULO VI

DA RESPONSABILIZACAO JUDICIAL

Art. 18. Na esfera administrativa, a responsabilidade da pessoa juridica ndo
afasta a possibilidade de sua responsabilizacdo na esfera judicial.

Art. 19. Em razdo da prética de atos previstos no art. 50 desta Lei, a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias
Publicas ou 6rgaos de representacdo judicial, ou equivalentes, e o Ministério
Pulblico, poderdo ajuizar agcdo com vistas a aplicacdo das seguintes sancdes as

pessoas juridicas infratoras:

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou
proveito direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado

ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspenséao ou interdicdo parcial de suas atividades;

[l - dissolu¢cdo compulséria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou
empréstimos de 6rgdos 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.

8 1o A dissolugcédo compulsoéria da pessoa juridica sera determinada quando

comprovado:

| - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou

promover a pratica de atos ilicitos; ou
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Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a

identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

§ 20 (VETADO).

8 30 As sancdes poderéo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

8 40 O Ministério Publico ou a Advocacia Publica ou 6rgéao de representacao
judicial, ou equivalente, do ente publico podera requerer a indisponibilidade de bens,
direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da multa ou da reparacao
integral do dano causado, conforme previsto no art. 70, ressalvado o direito do

terceiro de boa-fé.

Art. 20. Nas acdes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderédo ser aplicadas
as sancdes previstas no art. 60, sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo,
desde que constatada a omissdo das autoridades competentes para promover a

responsabilizacdo administrativa.

Art. 21. Nas acdes de responsabilizacao judicial, sera adotado o rito previsto
na Lei no 7.347, de 24 de julho de 1985.

Paragrafo Unico. A condenacdo torna certa a obrigacdo de reparar,
integralmente, o dano causado pelo ilicito, cujo valor sera apurado em posterior

liquidacéo, se ndo constar expressamente da sentenca.
CAPITULO VII
DISPOSICOES FINAIS
Art. 22. Fica criado no ambito do Poder Executivo federal o Cadastro
Nacional de Empresas Punidas - CNEP, que reunird e dara publicidade as sanc¢fes

aplicadas pelos 6rgdos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario

de todas as esferas de governo com base nesta Lei.
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8 10 Os 6drgaos e entidades referidos no caput deverdo informar e manter
atualizados, no Cnep, os dados relativos as sangdes por eles aplicadas.

8§ 20 O Cnep conterd, entre outras, as seguintes informacdes acerca das

sancdes aplicadas:

| - razdo social e numero de inscricdo da pessoa juridica ou entidade no

Cadastro Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ;

Il - tipo de sancéo; e

lll - data de aplicacdo e data final da vigéncia do efeito limitador ou impeditivo
da sancéo, quando for o caso.

8§ 30 As autoridades competentes, para celebrarem acordos de leniéncia
previstos nesta Lei, também deverdo prestar e manter atualizadas no Cnep, apos a
efetivacdo do respectivo acordo, as informacdes acerca do acordo de leniéncia
celebrado, salvo se esse procedimento vier a causar prejuizo as investigacdes e ao

processo administrativo.

8§ 40 Caso a pessoa juridica ndo cumpra os termos do acordo de leniéncia,
além das informacdes previstas no 8 30, devera ser incluida no Cnep referéncia ao

respectivo descumprimento.

8 50 Os registros das sanc¢des e acordos de leniéncia serdo excluidos depois
de decorrido o prazo previamente estabelecido no ato sancionador ou do
cumprimento integral do acordo de leniéncia e da reparacdo do eventual dano

causado, mediante solicitacdo do 6rgdo ou entidade sancionadora.

Art. 23. Os 6rgados ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario de todas as esferas de governo deverdo informar e manter atualizados,

para fins de publicidade, no Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas
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- CEIS, de caréter publico, instituido no &mbito do Poder Executivo federal, os dados
relativos as sancdes por eles aplicadas, nos termos do disposto nos arts. 87 e 88 da
Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

Art. 24. A multa e o perdimento de bens, direitos ou valores aplicados com
fundamento nesta Lei serdo destinados preferencialmente aos 6rgdos ou entidades
publicas lesadas.

Art. 25. Prescrevem em 5 (cinco) anos as infragdes previstas nesta Lei,
contados da data da ciéncia da infracdo ou, no caso de infracdo permanente ou

continuada, do dia em que tiver cessado.

Paragrafo unico. Na esfera administrativa ou judicial, a prescricdo sera
interrompida com a instauracdo de processo que tenha por objeto a apuracdo da

infrac&o.

Art. 26. A pessoa juridica sera representada no processo administrativo na

forma do seu estatuto ou contrato social.

8 1o As sociedades sem personalidade juridica serdo representadas pela

pessoa a quem couber a administracdo de seus bens.

8§ 20 A pessoa juridica estrangeira serd representada pelo gerente,
representante ou administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada

no Brasil.

Art. 27. A autoridade competente que, tendo conhecimento das infracdes
previstas nesta Lei, ndo adotar providéncias para a apuracdo dos fatos sera
responsabilizada penal, civil e administrativamente nos termos da legislacédo

especifica aplicavel.
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Art. 28. Esta Lei aplica-se aos atos lesivos praticados por pessoa juridica
brasileira contra a administracdo publica estrangeira, ainda que cometidos no

exterior.

Art. 29. O disposto nesta Lei ndo exclui as competéncias do Conselho
Administrativo de Defesa Econbmica, do Ministério da Justica e do Ministério da

Fazenda para processar e julgar fato que constitua infragdo a ordem econémica.

Art. 30. A aplicagcédo das sancdes previstas nesta Lei ndo afeta os processos

de responsabilizacéo e aplicacao de penalidades decorrentes de:

| - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei no 8.429, de 2 de
junho de 1992; e

Il - atos ilicitos alcancados pela Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, ou
outras normas de licitacbes e contratos da administracdo publica, inclusive no
tocante ao Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas - RDC instituido pela Lei
no 12.462, de 4 de agosto de 2011.

Art. 31. Esta Lei entra em vigor 180 (cento e oitenta) dias ap0s a data de sua

publicacao.

Brasilia, 10 de agosto de 2013; 1920 da Independéncia e 1250 da Republica.
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