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RESUMO

A preocupagdo em torno do combate a corrupcao no Brasil tem diversas perspectivas
no ordenamento juridico brasileiro, uma vez que esse possui diferentes formas de
sancionamento as praticas corruptas, mas nao contava até entdo com um instrumento juridico
adequado para lidar com as pessoas juridicas corruptas, as quais usam da sua personalidade

para causar danos a administragao publica.

Tendo isso em vista, o Brasil sancionou, em 2013, a Lei n° 12.846, conhecida também
como Lei Anticorrup¢do Empresarial. Essa lei responsabiliza civil e administrativamente as
pessoas juridicas responsaveis por atos praticados contra a administragdo publica nacional ou
estrangeira em beneficio da pessoa juridica, e ¢ considerada uma inovagao legislativa sobre o

tema.

Para além de um estudo sobre essa nova possibilidade normativa de sancionamento
aos atos de corrupcao, serdo também verificadas as primeiras vertentes de aplicagao da Lei n°
12.846/2013, de forma a analisar sua compatibilidade aos fins pretendidos pelo ordenamento

juridico em que esta inserido.

Nesse sentido, o presente trabalho terd como foco a aplicagdo da Lei no Estado do
Espirito Santo. Serdo estudadas duas decisdes administrativas envolvendo a Lei n°
12.846/2013 proferidas pela administracdo do Espirito Santo, de forma a verificar as
primeiras interpretacdes que estdo sendo atribuidas a Lei, bem como a facilidade, ou ndo, de

enquadra-la as pessoas juridicas.

Palavras-chave: Combate a corrup¢do. Lei Anticorrupcdo Empresarial. Lei

12.846/2013. Responsabilidade Objetiva das Pessoas Juridicas.



ABSTRACT

The concern about the fight against corruption in Brazil has several perspectives in the
Brazilian legal system, since it has different ways of sanctioning corrupt practices. However,
it did not have, until now, an adequate legal instrument to deal with corrupted legal entities,

that uses their personality to cause damage to the public administration.

With that in mind, Brazil passed in 2013 the Law No. 12,846, also known as the
Corporate Anti-Corruption Law. This law seths forth in Brasil civil and administrative strict
liability of legal entities for acts committed against national or foreign public administration
performed in the legal entities’ interest or benefit, and it is a legislative innovation about this

subject.

In addition to the study of this new normative possibility of sanctioning acts of
corruption, the first aspects of the application of Law 12,846 / 2013 will also be verified, in
order to analyze their compatibility with the purposes intended by the legal system in which it

1s inserted.

In this sense, the present work will focus on the application of the Law in the State of
Espirito Santo. Two administrative decisions involving Law 12,846 / 2013 issued by the
administration of Espirito Santo will be studied, in order to verify the first interpretations that

are being attributed to the Law, as well as the facility or not of framing it to legal entities.

Keywords: Fight against corruption. Anti-Corruption Law. Law 12.846 / 2013. Objective
Responsibility of Legal Entities.



SUMARIO

1 INTRODUCAO 7
2 A CORRUPCAO: ACEPCOES E REFERENCIAIS TEORICOS 9
3 CONTROLE DA CORRUPCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIROQ......ccuuititiuininricinsissessssssnsssssississssssssssssssssssssssssssstssssssssssssssssssssssssssssssssssossss 11
3.1 Responsabilizacdo criminal por atos de COITUPGAOD ......oevvveerieriieeiiierieeiieeie e eiie e 11
3.1.1 A afericdo de responsabilidade das pessoas fiSicas..........ccecverierciiinieeiienienieeieene 11
3.1.2 A afericdo de responsabilidade das pessoas Juridicas .........ccccceeeeereeevienieenieenieeneene 13
3.2 Andlise da Legislacdo Extrapenal AntiCOrrupGa0........ccvevuvrervierieeiiienieeiienieeieeeiee e 14
3.3 Comunidade Internacional € 0 Combate & COIrTUPGAO.......eeeveeruieeriieniieeiieniieeieeiie e 16
3.4 Andlise da Lei ANtICOTTUPGCAO......cuieruieeiieiieeiieniieeteeieeeiteenteesaeeseesateeseesssesseesaseenseensnas 17
3.4.1 Direito Administrativo SanCioNadOr...........ceevieruieeiieniieeieeiieeieesee et siee et seaeeaee e ens 17
3.4.2 Evolugdo da Responsabilidade Civil..........cccoeouiiiiiniieiiiiiicieie e 20
3.4.3 Responsabilidade Objetiva das Pessoas Juridicas..........eccueevveenieeciienieesiienieeicenee e 22
3.5 Atos Lesivos e Penalidades Previstas na Lei n° 12.846/2013.........ccccccveiienieeiiienieeiene, 24
3.6 O AcOrdo de Leni€NCia....c.ceiuiruiiiiieiiiiieiiieieeitesie ettt sttt 30
4 APLICACOES DA LEI ANTICORRUPCAO: ESTUDO DE CASOS NO ESPIRITO
SANTO 34
4.1 Regulamentagdo da Lei Anticorrup¢do pelo Espirito Santo .........ccccceeevevieeieenienciiennens 34
4.2 Caso da Empresa AUSEC Automacao e Seguranga LTDA. ........cccooviiviiiiienieeiieee, 36
4.3 Caso da Empresa Evolugao Comércio e Alimentagdo LTDA.........cccceooviviieniiiniecieeene 41
4.4 Interpretacdo e Aplicagdo da Lei AntiCOTTUPGAO. .....eerureeieerieeiieiieetieriie e esieeereeneeeeeeeas 44
5 CONCLUSAO ... cmininniascssssssisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 47

REFERENCIAS BIBLIOGRAFTICAS. .....voueeeeeeeeeenesesesssesssssssssssssnsssssssesssssssssssssnssssssssssnsns 49



1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo estudar as primeiras vertentes de aplica¢do da
Lei Anticorrup¢do Empresarial no ordenamento juridico brasileiro, tendo em perspectiva sua

regulamentacdo no Estado do Espirito Santo.

Primeiramente, serd feita uma abordagem geral sobre o tema corrup¢do, com as
acepcOes e referenciais tedricos sobre ele, a fim de se delimitar um entendimento desse

fendmeno e suas diferentes compreensoes.

Com isso em vista, serdo analisadas as principais normas anticorrup¢do no Brasil, as
quais se dividem em previsdes constitucionais, penais, civis, administrativas, bem como

internacionalmente em Convengoes.

Entretanto, apesar dessas possibilidades normativas, os indices de corrupg¢do no Brasil
foram sempre bastante elevados. Observa-se isso a partir do estudo realizado pela ONG de

Transparéncia Internacional'.

Os dados de 2015% mostram que o Brasil tem pontuagdo 38, em uma escala que varia
de 0 a 100 de acordo com a sua transparéncia. O Brasil ocupa o 76° lugar no ranking de paises
mais corruptos, ao lado da Bosnia Herzegovina, Burkina Faso, India, Tailandia, Tunisia e

Zambia.

Ademais, ndo havia no Brasil, até entdo, um instrumento juridico adequado para
sancionar as pessoas juridicas responsaveis por atos de corrup¢dao contra a Administragao.
Essa preocupagdo se agrava uma vez essas pessoas juridicas possuem mais facilidade para

cometer esse tipo de infracdo, por causa de sua personalidade juridica.

Em um contexto marcado por preocupagdes internacionais sobre o tema,

paralelamente as manifestacdes populares contra a corrupc¢ao de 2013, foi sancionada a Lei n°

! Essa ONG produz, desde 2001, um ranking elencando os paises mais corruptos. Basicamente, é perguntado aos
entrevistados questdes como: "em que medida ocupantes de cargos publicos sdo impedidos de abusar dos seus
postos" e “em que medida ocupantes de cargos publicos que abusaram de seus cargos foram processados ou
punidos?".

* Fonte http://www.transparency.org/cpi2015



12.846/2013, que responsabiliza civil e administrativamente as pessoas juridicas responsaveis

por atos de corrupgao.

Assim, serdo estudados os principais instrumentos juridicos trazidos pela Lei
Anticorrupgdo, quais sejam: a previsao da responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas; os
atos lesivos e suas penalidades previstos no diploma; e a possibilidade do acordo de leniéncia

a ser realizado entre a empresa e o poder publico.

Finalmente, serd analisada a regulamenta¢do da Lei 12.846/2013 pelo Espirito Santo.
O Estado foi um dos primeiros a promover essa regulamentacdo, contando com uma
subsecretaria especializada para combate a corrup¢do. Com isso, tornou-se o primeiro Estado

a aplicar uma multa com base na Lei Anticorrupgao.

Desta forma, sera feito um estudo de dois casos no ambito do Espirito Santo,
envolvendo as empresas AUSEC — Automacao e Seguranga LTDA. e Evolugdo Alimentagdo
e Comércio LTDA., o que foi possibilitado através de requerimento no site da Ouvidoria
Geral do Governo do Estado do Espirito Santo’, e que foi atendido prontamente com o
encaminhamento das decisdes finais dos Processos Administrativos de Responsabilizagdo

com base na Lei.

Esse estudo de casos tem como objetivo verificar a regulamentacdo da Lei no nosso
ordenamento, de forma a observar as primeiras interpretagdes atribuidas a Lei, bem como as

eventuais dificuldades em sua aplicagdo.

? Fonte: http://www.ouvidoria.es.gov.br/#



2. A CORRUPCAO: ACEPCOES E REFERENCIAIS TEORICOS

Ha diferentes perspectivas tedricas para a definicdo de um conceito sobre corrupgao.
Isso se deve ao fato de que ndo ha uma percepcdo totalizante sobre esse fendomeno. Seu
conceito se relaciona especificamente aos problemas que configuram a historia politica de

determinado Estado.

Flavio Rezende Dematté (2015), em sintese, afirma que ndo se pode compreender o
que ¢ corrupgdo sem que sejam examinados e considerados aspectos como a concentragdo de
poderes politico e econdmico, o grau de desigualdades sociais e de oportunidades, a histéria
da formagdo do Estado, a nog¢do de interesse publico que se encontra disseminada, a
existéncia de controles normativos, a estrutura do ordenamento juridico, o conhecimento dos

direitos e garantias que sdo atribuidos a todos, dentre outros aspectos.

Em razdo disso, impera a dificuldade de se estabelecer um conceito definitivo e
homogéneo de corrup¢do. Seu conceito sempre vai estar atrelado a questdes praticas da
politica. De qualquer forma, Dematté (2015) registra que o elemento teérico basilar que

representa a corrupgao € a precedéncia dos interesses privados em relagdo ao publico.

Isto posto, tem-se a corrup¢ao quando a dimensdo publica ¢ desconsiderada através do
apoderamento indevido da coisa publica, por interesses privados dos agentes corruptos e
corruptores, resultando no locupletamento destes em razao de agdes ou omissdes corrompidas

que foram por eles negociadas entre si (DEMATTE, 2015).

Assim, para fins de analise do tema, o conceito de corrupg¢ao a se utilizar, e trazido por
Roberto Livianu (2014) ¢ o de "toda e qualquer vantagem obtida pelos agentes publicos no

exercicio das fungdes que cause prejuizo aos bens, servicos e do interesse do Estado".

Essa limitagdo do campo de abrangéncia do tema tem como objetivo possibilitar um
estudo voltado para os aspectos de controle da corrupg¢do no ordenamento juridico brasileiro.
Atualmente, a corrupcdo tem sido objeto de varias discussdes, inclusive no Brasil, diante dos

maleficios causados a Administracdo Publica, atingindo, consequentemente, a sociedade.

Em sua obra “Corrup¢ao — Incluindo a Lei Anticorrupg@o”, Roberto Livianu registra

sua andlise sobre os efeitos da corrupgao:
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A corrupgdo ¢ uma acgdo que apresenta uma contradicdo entre os valores
éticos exigidos no desempenho das func¢des publicas e o comportamento
concretizado pelo agente que a pratica. Isto porque, embora possa ser um fendmeno
de natureza individual, tem seus reflexos danosos na sociedade e toca bens e valores

de toda a comunidade. (LIVIANU, 2014, p. 26)

Emerson Garcia e Rogério Alves (2013) conceituam corrupg¢do, especificamente em
relacdo a esfera estatal, como o uso ou a omissao pelo agente publico do poder que a lei lhe
outorgou em busca de uma vantagem indevida para si ou para terceiros, desconsiderando os

fins legitimos contemplados na norma.

Pode-se entender a corrup¢do como a violagdo da moralidade administrativa pelos
agentes publicos de maneira frequente e organizada, comprometendo e prejudicando a

sociedade e o Estado.

Os sujeitos dessa relacdo sdo o funcionério publico que age de forma indevida e as

pessoas que oferecem ou prometem vantagem em troca da pratica de atos de favorecimento.

Diante desse cenario, o ordenamento juridico, com a finalidade de combater a
corrupcao, deve contar com um rol normativo para punir tanto os agentes publicos corruptos,

como 08§ corruptores.

O foco desse estudo serd, mais precisamente, esses agentes corruptores, € que, por
mais que sejam pessoas fisicas, utilizam, com muita frequéncia, da forma das pessoas

juridicas, por ser mais facil encobrir o ilicito.

Antes de adentrar na problematica de responsabilizagdo da pessoa juridica por atos de
corrupgdo, ¢ importante entender a conjuntura brasileira e internacional acerca da corrupcao,

inclusive no que se refere a responsabiliza¢ao das pessoas fisicas por tais atos.



11

3 CONTROLE DA CORRUPCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

3.1.Responsabilizacio Criminal por Atos de Corrup¢io

3.1.1.A Afericao de Responsabilidade das Pessoas Fisicas

O Direito Penal foi uma das primeiras instdncias sancionadoras das pessoas fisicas

responsaveis por atos de corrupgao.

Corrupgdo entra no rol dos crimes conhecidos como crimes de colarinho branco, que
sdo todos aqueles crimes cometidos por autoridades atuando de forma escusa para obter

vantagens a si ou a terceiros.

Sutherland tem um papel importante por ser o primeiro a conceituar os "crimes de
colarinho branco", os relacionando a pessoas de elevado estatuto social e respeitabilidade no
exercicio de suas profissdes, sendo, portanto, um crime praticado por uma elite que viola a lei

no exercicio de sua atividade profissional.

Segundo Douglas Fishcer (2006), Sutherland, constatando haver uma implementagao
diferenciada da lei em relacdo aos criminosos de colarinho branco, enumerou trés fatores
principais dos quais decorreriam tal circunstancia: (i) o status do homem de negdcios, que lhe
confere um grau de respeitabilidade no meio social, de modo que ndo ¢ visto como criminoso;
(i1) a tendéncia a ndo castigar esse tipo de infracdo sob a dtica criminal; (iii) a auséncia de

critica e de compreensao dos efeitos dos delitos de colarinho branco pela sociedade

Daniel de Resende Salgado (2015) registra a perspectiva de Luciano Feldens, segundo
a qual, via de regra, os delinquentes do colarinho branco, ao contrario dos delinquentes de
rua, participam dos mesmos /ocus sociais de lazer e entretenimento daqueles que haverdo de
processa-los e julgé-los pelas praticas de seus crimes (os operadores juridicos), circunstancia
a contribuir para que ndo sejam estigmatizados como delinquentes. A conduta delituosa do

criminoso do “colarinho branco" assume ares de brandura, e acaba se¢ instalando na
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consciéncia do operador do Direito, que assim passa a considera-la como uma mera adversao
legislativa, mas ndo constitui um crime grave. A diferenciacdo de tratamento ¢ praticada de

forma quase natural.

No limite de sua abordagem, Sutherland j4 intuiu as dificuldades existentes tanto para
aferir a punicdo dos criminosos de colarinho branco — especialmente pela auséncia de agdo
efetiva e condenagdes executadas -, quanto para identificar as consequéncias nefastas, muitas
vezes incalculdveis objetivamente, decorrentes dessas praticas criminosas. Por isso, a trilha a
ser percorrida nessa seara ¢ de dificil exploracdo. Entretanto, adverte o autor que a
potencialidade lesiva dos delitos economicos merece ser mensurada ndo no momento de sua

realizagdo, mas pelos efeitos que serdo produzidos no futuro (FISCHER, 2006).

Registre-se essa contribuicdo de Sutherland, pois, com sua visdo, pretendendo atingir
uma criminalidade até entdo ndo reprimida, na forma da lei penal, abriu um caminho para o
desenvolvimento dos estudos, ndo s6 criminoldgicos, como da dogmatica juridico-penal, no
sentido de um enfrentamento da questdo mais crucial da atualidade que ¢ o crime organizado,
além dos crimes contra bens juridicos difusos, onde se incluem os crimes de corrupg¢do

(LIVIANU, 2014)

A situacdo do Brasil ¢ um notdvel exemplo do que doutrinou Sutherland. O
ordenamento juridico brasileiro possui diversas normas anticorrup¢do de cardter penal
voltadas a responsabilizagdo de pessoas fisicas, o que se observa ndo apenas no Codigo Penal,
mas também em leis esparsas que tratam de assuntos ndo-criminais, como os artigos 89 a 99
da Lei de Licitacdes, e at¢ em diplomas normativos especificos que integram a legislacdo

penal extravagante.

Entretanto, apesar do aparato normativo anticorrup¢do no ordenamento juridico
brasileiro voltado a responsabilizagdo subjetiva de pessoas fisicas, ¢ muito baixo o niimero de

encarcerados que sofreram condenacdo por crimes ligados a corrupgao.

Segundo dados compilados pelo Ministério da Justi¢a acerca da populagdo carceraria
brasileira até dezembro de 2014°, do total de 622.202 pessoas encarceradas, apenas 0,14%
(887 encarcerados) estavam presos por crimes contra a Administracdo Publica e 0,26% (1656
encarcerados) estavam presos por crimes praticados por particular contra a Administracdo

Publica.

* Fonte: Ministério da Justica. Relatdrios estatisticos/analiticos do Sistema Prisional Brasileiro.
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Esses nimeros sdo claramente inexpressiveis diante da quantidade de pessoas
encarceradas, o que contribui para incentivar a pratica do delito de corrupgdo - espécie dos
crimes praticados por particular contra a Administragdo - diante da certeza da impunidade dos

agentes responsaveis.

3.1.2. A Aferi¢ido da Responsabilidade das Pessoas Juridicas

Nao ha, no Brasil, a possibilidade de se responsabilizar criminalmente pessoas

juridicas por atos de corrupgao.

O fundamento para essa interpretagdo encontra respaldo no proprio texto
constitucional. Primeiramente, o art. 5°, XLV, da Constitui¢do Federal garante que nenhuma
pena passara da pessoa do condenado. A interpretacdo logica desse dispositivo ¢ a de que a

sancdo deve recair apenas sobre os autores materiais do crime, ou seja, pessoas fisicas.

No mesmo sentido, ha ainda outro dispositivo constitucional que possibilita essa

interpretacao.

O art. 173, §5° da Constituicdo Federal dispde que "a lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade
desta, sujeitando-a as puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular". A leitura desse paragrafo leva a
entender que haveria pelo menos uma responsabilidade que ndo pode ser aplicada as pessoas

juridicas, devendo ser a responsabilidade criminal.

Por outro lado, o art. 225, §3°, afirma que "As condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancgdes
penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados".
Aqui se observa que o texto constitucional ¢ claro ao responsabilizar criminalmente a pessoa
juridica pela atividade desenvolvida, demonstrando que ha a possibilidade de um ente

coletivo praticar uma conduta criminosa.
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Apesar do dispositivo constitucional supramencionado, a doutrina tradicional se apega
ao dogma romano-germanico de que societas delinquere non potest. Segundo esse principio, a
pessoa juridica ¢ destituida de personalidade e, portanto, incapaz de manifestar sua vontade.
Sendo assim, ndo seria possivel a responsabilizagdo criminal da pessoa juridica pois, nesse
ambito, € necessario auferir a vontade do ente que praticou o ato, de forma que se preencha o

requisito da culpabilidade.

Flavio Rezende Dematté (2014) pontua que o Brasil, historicamente, ndo vem
admitindo que as pessoas juridicas sejam responsabilizadas criminalmente, contudo, o projeto
de lei que estabelece a reforma do Cddigo Penal Brasileiro (Projeto de Lei do Senado n°
236/2013) prevé, em seu artigo 41, a possibilidade de tal responsabilizagao, inclusive por
crimes contra a administracdo publica, sendo que, em seu artigo 42, consta o rol de penas

aplicaveis a pessoa juridica, dentre elas, varias formas de restricao de direitos.

De qualquer forma, esse debate travado tanto na dogmatica penal como no campo
politico-legislativo acerca da ampla responsabilizag@o criminal de pessoas juridicas ocorre em
paralelo ao debate acerca da possibilidade de se aplicar san¢des criminais em decorréncia dos

atos de corrupcao.

Diante desse cenario de dificuldade de responsabiliza¢do tanto das pessoas fisicas,
como das pessoas juridicas responsaveis por crimes de corrupgdo, fica mais clara a

compreensdo dos altos indices de corrupc¢ao no Brasil.

3.2.Analise da Legisla¢do Extrapenal Anticorrupcao

Para além das normas penais anticorrup¢do, o arcabougo normativo do sistema
juridico brasileiro referente ao combate a corrup¢do abrange também, em seu sistema,
disposicdes na Constituicdo Federal, leis especificas e normas internacionais incorporadas ao

ordenamento patrio.

As Constituigdes Federais anteriores a de 1988 ja traziam dispositivos prevendo a

probidade administrativa como requisito a ser atendido pelo Presidente da Republica, e que os
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atos atentatorios a probidade na esfera publica constituiriam crimes de responsabilidade do

Chefe do Executivo (NASCIMENTO, 2014).

Entretanto, apenas em 1988 houve uma nova configuracio do modelo constitucional
brasileiro em torno da ideia central de ética politica e da moralidade administrativa. A
CFRB/88 deu aos temas “probidade" e “moralidade” administrativa um destaque inédito

(NASCIMENTO, 2014).

Notadamente, foi a Constituicdo Federal de 1988 que instituiu explicitamente, no
caput do art. 37, os principios aos quais a Administracdo deverd obedecer, o que representou
uma mudanga no tratamento da moralidade administrativa como principio da Administragao

Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido.

Outra importante novidade trazida pela Constituigdo de 1988, segundo Vladmir Aras
(2014), encontra-se no art. 129, III, da Constituicdo Federal, o qual incumbiu como fungdo
institucional do Ministério Publico “promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a
protecdo do patrimdnio social e cultural, do meio ambiente, e de outros interesses difusos e
coletivos”. A atribuicdo ao Ministério Publico da defesa do patrimonio publico fortaleceu o
enfrentamento do quadro de protecdo da administragdo publica, defesa da moralidade publica

e combate a corrupgao.

No plano infraconstitucional, encontra-se um vasto nimero de leis que abordam o
tema de corrupgdo em diferentes perspectivas. Além do Codigo Penal Brasileiro, hé a Lei do
Impeachment (Lei n°® 1.079/1950), a qual considera a corrup¢do como razdo para o
impedimento de exercicio de cargo publico e mandato. Ressalte-se, ainda, a Lei de
Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/1992), que reprime a pratica de atos de
improbidade administrativa praticados por agentes publicos e que importem em
enriquecimento ilicito, prejuizo ao erdrio ou ofensa aos principios da Administragdo Publica

(QUEIROZ, 2015).

Nesse campo juridico dedicado ao combate a corrupcdo e defesa da probidade
administrativa, percebe-se uma enorme quantidade de normas que objetivam uma solucdo
rapida e eficiente aos diversos casos de corrup¢do. Entretanto, mesmo com essa quantidade
expressiva de leis, ndo houve, na mesma medida, um sentimento de diminui¢ao da corrupg¢ao

no Brasil.
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3.3. Comunidade Internacional e 0 Combate a Corrupc¢io

Na seara internacional, o inicio do movimento de criminalizagdo dos atos de corrupcao
praticados por empresas no exterior se deu com o Foreign Corrupt Practices Act — FCPA dos

Estados Unidos em 1977.

A justificativa para a necessidade dessa legislagdo anticorrup¢ao nos Estados Unidos
foi, na verdade, um problema concorrencial, vez que as empresas corruptas garantiam sua

participag¢@o no mercado independente de sua produtividade (CARVALHO, 2015).

Com a adog¢do pelos Estados Unidos dessa legislagdo punitiva de corrupgao praticada
no exterior, houve uma pressao do governo estadunidense para que todos os paises adotassem
legislacdo semelhante, com o objetivo de ndo cair em desvantagem competitiva com o0s

paises que ndo coibiam essas praticas.

Leopoldo Pagotto (2013) analisa a situagdo dos EUA e do seu FCPA nos seguintes

termos:

A introdu¢do do FCPA gerou um elemento desestabilizador no jogo da corrupgéo
internacional: as empresas norte-americanas ndo mais podiam competir em
igualdade de condigdes com as de outros paises. Neste cenario, o ator “governo
norte-americano” foi pressionado a agir e se deparou com duas alternativas: ou
abandonava a politica recém-implantada, ou forgava com que os outros paises

adotassem a mesma politica.

A Convencao sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transagdes Comerciais Internacionais, concluida em 1997 no ambito da OCDE, de fato,
obrigou 41 paises a editarem legislagdo punitiva da corrupgdo transnacional, sendo o Brasil
um de seus signatarios (CARVALHO, 2015,). O Brasil incorporou a conveng¢dao ao

ordenamento por meio do Decreto n°® 3.678/2000.

Em seu texto, a Convengdo reconhece que a “corrup¢ao ¢ um fendmeno difundido nas
Transagdes Comerciais Internacionais, incluindo o comércio e o investimento, que desperta
sérias preocupacdes morais e politicas, abala a boa governanga e o desenvolvimento

econdmico, e distorce as condigdes internacionais de competitividade" e que " todos os paises
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compartilham a responsabilidade de combater a corrup¢do nas Transagdes Comerciais

Internacionais".

Além dessa Convencdo, o Brasil assumiu diversos compromissos internacionais de
combate a corrupgdo, dentre eles a Convencdo Interamericana contra a Corrup¢do, a
Convengdo Internacional contra a Corrupcdo (ONU), e a Conven¢do das Nagdes Unidas

contra o Crime Organizado Transnacional.

Registre-se que a Convengdo Interamericana contra a Corrup¢do, conhecida como a
Convengao de Mérida, e promulgada no Brasil por meio do Decreto n® 5.678, também registra
em seu texto a preocupacdo com a "gravidade dos problemas e com as ameagas decorrentes
da corrupg¢do, para a estabilidade e a seguranca das sociedades, ao enfraquecer as instituicdes
e os valores da democracia, da ética e da justica e ao comprometer o desenvolvimento
sustentavel e o Estado de Direito", e também que estdo "convencidos de que a corrupcdo
deixou de ser um problema local para converter-se em um fendomeno transnacional que afeta
todas as sociedades e economias, faz-se necessaria a cooperacao internacional para preveni-la

e lutar contra ela".

Dessa forma, o Brasil, como signatario desses diplomas internacionais, se incumbiu de

reprimir toda e qualquer forma de corrupgao, inclusive a praticada por pessoas juridicas.

A Lei n° 12.846/2013 surgiu como uma resposta tanto a essa pressao internacional,
concretizada em diversos acordos e convengdes, como também ao sentimento de impunidade,
pela sociedade, aos casos de corrupcdo — o que culminou com as manifestacdes de 2013, em
que a populacdo brasileira foi as ruas demandar do governo solugdes as diversas
precariedades enfrentadas pela sociedade, entre elas um empenho maior no combate a

corrup¢ao.

3.4. Analise da Lei Anticorrup¢io

3.4.1. Direito Administrativo Sancionador
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A Lei n° 12.846/2013, em vigor desde 29 de janeiro de 2014, dispde sobre a
responsabilizacdo objetiva civil e administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos

contra a administra¢do publica nacional ou estrangeira.

De imediato, percebemos duas peculiaridades da referida Lei. A primeira delas diz
respeito a adogdo feita pelo legislador da responsabiliza¢do administrativa e civel, ao invés da
responsabilidade penal; a segunda peculiaridade se refere a op¢ao pela responsabilizagdo com

carater objetivo, ou seja, sem necessidade de avaliar a culpa da pessoa juridica.

Quanto a opcdo pela responsabilidade administrativa e civil feita pela Lei, em
detrimento da Penal, Rodrigo Capanema (2014), a justifica, primeiramente, com fundamento
na dificuldade de se utilizar o Direito Penal para sancionar as pessoas juridicas, uma vez que a
medida sancionatoria do Direito Penal, a restri¢do de liberdade, ¢ logicamente inaplicavel as
empresas. Todas as outras san¢des podem ser aplicadas nos ambitos administrativo e civel.

Nesse sentido, deve-se observar o principio da subsidiariedade do Direito Penal.

O autor também ressalta a adequacdo dos processos civil e administrativo, cujos
procedimentos de responsabilizagdo sdo mais céleres do que o processo penal, uma vez que

esse ¢ repleto de recursos protelatorios.

Cabe aqui, portanto, uma breve explicagdo dos fundamentos juridicos que permitem a

responsabilizacdo administrativa das pessoas juridicas.

O Direito Administrativo Sancionador faz parte do género Direito Publico, que reune
as caracteristicas e limitagdes inerentes ao poder punitivo estatal em suas mais diferenciadas

manifestagoes.

Pertinente, uma rapida explanagdo sobre as definigdes do Direito Administrativo sobre

ilicito e san¢do administrativa, bem como sua diferenciacdo do Direito Penal.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2015) conceitua infragdo administrativa como o
descumprimento voluntario de uma norma administrativa para o qual se prevé san¢do cuja
imposicdo ¢ decidida por uma autoridade no exercicio de fun¢do administrativa — ainda que

ndo necessariamente aplicada nessa esfera.
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San¢do administrativa, por sua vez, ¢ a providéncia gravosa prevista em caso de
incursdo de alguém em uma infracdo administrativa cuja imposicdo ¢ da alcada da propria

Administragao.

Pressupde-se que tanto a conduta ilicita quanto a san¢do a ser aplicada respeitem o
principio da reserva legal, tipicidade e especificidade. Ademais, todos os consectdrios do
devido processo legal devem ser observados, como o contraditério, a ampla defesa, a

proporcionalidade, o direito ao duplo grau, etc. (FURTADO, 2013).

Com efeito, exige-se que: a) a pena imposta pelo Estado tenha fundamento em lei
formal e que tanto quanto possivel a lei traga elementos que possibilitem sua aplicagdo de
forma objetiva; b) a pena prevista e imposta pelo Estado seja razoavelmente correspondente a
gravidade do ato; c¢) algum procedimento legal que permita defesa, ainda que a posteriori; e d)
por parte da autoridade aplicadora da sancdo exposi¢do de motivos que levaram a punir;

repele-se o excesso de poder ou arbitrio.

A razdo pela qual a lei qualifica certos comportamentos como infragdes
administrativas, e prevé sangdes para quem nelas incorra, ¢ a de desestimular a pratica
daquelas condutas censuradas ou constranger ao cumprimento das obrigatdrias. Assim, o
objetivo da composicdo de figuras infracionais e da correlata penalizagdo ¢ intimidar
eventuais infratores, para que ndo pratiquem os comportamentos proibidos ou para induzir os
administrados a atuarem na conformidade de regra que lhes demanda comportamento positivo

(MELLO, 2015).

Sendo assim, se reconhece a natureza administrativa de uma infracao pela san¢do que
lhe corresponde, e se reconhece a natureza da sancdo pela autoridade competente para impo-
la. Nao ha, pois, cogitar de qualquer distingdo substancial entre infracdes e sangdes
administrativas e infragdes e san¢des penais. E o proprio regime juridico que lhes confere a
feicdo, a identidade juridica que lhes concerne, enfatizando apenas um critério formal

(MELLO, 2015).

Lucas Furtado (2013) distingue o Direito Penal do Direito Administrativo
Sancionador basicamente por dois aspectos: (i) a natureza da san¢do, que no Direito
Administrativo ndo pode importar em aplicagdo da pena restritiva de liberdade de locomocgao
(CF, art. 5°, LXI); e (ii) a autoridade responsavel pela aplicagdo, que no Direito Penal ¢

autoridade judicial, no Direito Administrativo é autoridade administrativa.
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Dessa forma, apesar da autonomia dogmatica entre Direito Administrativo e Direito
Penal, porque sdo técnicas juridicas diferentes em sua forma e na maneira como sao
efetivadas suas normas, André Pimentel Filho (2015) afirma que o conteudo que esses
diferentes ramos do Direito protegem, os valores juridicos, podem ser idénticos, e muitas
vezes sdo. Assim, ndo se observa diferencas ontologicas entre as san¢des administrativas e as
sancdes penais, podendo o legislador, diante do desvalor de determinada conduta, tipifica-la

como crime ou infragdo administrativa, ou como ambas figuras.

A Lei Anticorrup¢do agrega ao arcabouco normativo brasileiro essa ferramenta
propiciada pelo Direito Administrativo para responsabilizar mais eficientemente as pessoas

juridicas que praticam atos lesivos contra a Administragdo Publica.

3.4.2.Evoluciao da Responsabilidade Civil

A segunda peculiaridade da Lei se refere a opgdo legislativa pela responsabilizagdo
com cardter objetivo, ou seja, sem necessidade de avaliar a culpa da pessoa juridica

responsavel por ato de corrupgao.

Um dos principais fundamentos para essa escolha ¢ o histdrico de combate a
corrupcao pelos 6rgdos e instituicdes estatais, o qual sempre foi marcado pela dificuldade de

responsabilizagdo dos entes privados (DEMATTE, 2015).

O parlamentar relator da proposicdo na Camara dos Deputados (2014) explica essa
opcdo argumentando que o conjunto dos atos lesivos & Administracdo Publica ¢ de dificil
identificagdo. Exigir do Estado, que além de provar a correlagdo entre o ato e a lesdo, também
prove a culpabilidade do agente, seria demandar ao Estado que protele indefinidamente a
responsabiliza¢do das pessoas juridicas por atos de corrup¢dao e suborno contra autoridades

publicas.

Aqui surge, também, uma necessidade de se compreender a evolucdo do instituto da
responsabilizacdo civil em nosso ordenamento, a fim de entender como deve funcionar a

responsabiliza¢do das pessoas juridicas pela Lei Anticorrupgao.
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A tradi¢do juridica, em especial no Brasil, consolidou a responsabilidade civil como
resultado de uma obrigacdo secundaria, decorrente de um descumprimento de um dever
juridico originario. Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho (2007), a “responsabilidade civil ¢
um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um

dever juridico originario”.

Essa atual nog¢do juridica de responsabilidade civil percorreu extenso processo
evolutivo, tratado por Maria Helena Diniz (2012) como uma evolucao pluridimensional, pois
sua expansdo se deu quanto a sua historia, aos seus fundamentos, a sua extensdo e a sua

profundidade.

Brevemente, a autora resume a evolucdo da responsabilidade civil. No inicio das
civilizagdes, predominava a vinganga privada, regida sob a égide da Lei de Talido, sintetizada

na frase “olho por olho, dente por dente”.

Depois desse periodo, ha o da composicdo de danos. A Lex Aquilia de damno
cristalizou a idéia de reparagdo pecunidria do dano, impondo que o patrimdnio do lesante
suportasse os 6nus da reparagdo, em razdo do valor da coisa, esbogcando-se a noc¢do de culpa
como fundamento da responsabilidade, de forma que o agente se isentaria de qualquer

responsabilidade se tivesse agido sem culpa (DINIZ, 2012).

A responsabilidade civil também evoluiu baseando o dever de reparagdo também no
risco, caso em que passara a ser objetiva, ampliando-se a indenizac¢do de danos sem existéncia
da culpa. Isso se deu pela insuficiéncia da culpa para cobrir todos os prejuizos, bem como a
tecnizacdo dos tempos modernos. A nogdo de risco prescinde da prova da culpa do lesante,
contentando-se com a simples causacdo externa, bastando a prova de que o evento decorreu

do exercicio da atividade, para que o prejuizo por ela criado seja indenizado (DINIZ, 2012).

Por seu turno, Sergio Cavalieri Filho (2003) analisa a evolu¢dao da responsabilidade

civil sob o ponto de vista do ordenamento juridico brasileiro.

O Codigo Civil de 1916 era subjetivista, pois a clausula geral de responsabilidade

civil, prevista no art. 159°, era baseada na culpa provada. Em razdo da progressio tecnologica

5 ~ - - S . A o
Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar
prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano
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e expansdo demografica, leis especiais vieram para admitir outras hipoteses de

responsabilizacdo que ndo fossem baseadas na culpa.

Pelo Codigo Civil de 2002, as pessoas juridicas de direito privado, em regra,
submetem-se ao regime da responsabilidade subjetiva. Isso significa que, para a
responsabiliza¢do, ¢ necessario provar a conduta da empresa, o dano sofrido, o nexo de
causalidade entre a conduta e o prejuizo, bem como a culpa do agente, s6cio ou preposto

(CAVALIERI, 2003).

A possibilidade de responsabilidade civil objetiva das pessoas juridicas de direito
privado foi admitida, primeiramente, com a Constituicdo Federal de 1988 que, em seu artigo
37, paragrafo 6°, estendeu as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigo
publico a responsabilidade objetiva que era reservada somente ao Estado (CAVALIERI,

2003).

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015) também ressaltam outras possibilidades
em que a responsabilidade civil das pessoas juridicas de direito privado serd objetiva, como
nas relacdes de consumo (CDC, arts. 12 e 18), por danos ao meio ambiente (Lei n° 6.938/81)
e em contratos de transporte em geral (CC, arts. 734 a 742) e de transporte aéreo (Codigo

Brasileiro de Aeronautica).

3.4.3.Responsabilidade Objetiva das Pessoas Juridicas

A Lei n° 12.846/2013 prevé, em seu art. 2°, essa nova hipdtese no ordenamento de
responsabilidade civil e administrativa objetiva das pessoas juridicas por atos de corrupg¢ao.
Para fins de responsabiliza¢do da pessoa juridica, devera ser demonstrado apenas o ato de
corrupcao e o nexo de causalidade. Sendo assim, ¢ desnecessaria a avaliagdo dos elementos

subjetivos de dolo ou culpa.

A responsabilidade objetiva prevista nesse diploma normativo para Rodrigo de

Oliveira Capanema (2014):

6§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderio
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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Responsabilidade objetiva significa punir diretamente as empresas sem necessidade
de comprovagdo de culpa ou dolo das pessoas fisicas envolvidas. Basta que se
comprove a ocorréncia de pelo menos um dos atos lesivos previstos no art. 5° da Lei
n°® 12.846/2013 e que tais atos foram cometidos em interesse ou beneficio da pessoa

juridica. (CAPANEMA, 2014, p. 20).

Ressalta-se que o dispositivo traz como requisito para incidir a responsabilidade
objetiva a existéncia de um dos atos do artigo 5°, além de interesse ou beneficio, exclusivo ou
ndo. A interpretagdo literal dessa passagem ¢ no sentido de que basta que o ato praticado seja

benéfico a empresa ou de seu interesse.

Ocorre que tal interpretacdo sugere uma concep¢do muito ampla de responsabilidade
objetiva, uma vez que se admite que a pessoa juridica seja responsabilizada até mesmo por

atos de terceiros, desde que importem em beneficio daquela.

André Pimentel Filho (2015), entretanto, acredita que a melhor interpretagcdo para esse
dispositivo ¢ a de que o ato corrupto deve ter sido praticado por agente que de algum modo
representava o interesse da empresa envolvida na pratica corrupta. De modo contrario, haveria
a possibilidade de o ente beneficiado ndo exclusivamente por ato de corrup¢do poder ser
punido por ato de terceiro estranho as suas atividades, sem que tenha qualquer participagdo no
ato ilicito, retirando a necessidade de demonstrar até mesmo o nexo de causalidade da

conduta.

Quando se retira a necessidade de comprovagdo de nexo de causalidade, se entra no
campo da responsabilidade pelo risco integral. Romeu Fellipe Bacellar Filho (2000)

diferencia essas duas hipoteses:

Como ja afirmado, o risco integral acolhe a idéia de que a mera comprovagdo da
relacdo de causa e efeito (nexo causal) entre o evento danoso e a participacdo do
Agente Publico enseja a obrigacdo de reparacdo pelo Estado. Realmente, a evolugdo
constitucional e doutrinaria culminou por desenvolver o que hoje denominamos, no
género, a Teoria do Risco, que acolhe duas espécies: a Teoria do Risco Integral e a
Teoria do Risco Administrativo. Ambas adotam o principio da responsabilizagdo
objetiva. A primeira consagra a responsabilizag@o objetiva de modo integral, isto ¢,
sem qualquer abrandamento e sem acolher qualquer tipo de excludente. A segunda,
mais consentdnea com a razoabilidade, ¢ submissa a objetividade na
responsabiliza¢do, mas aceita certas excludentes (culpa da vitima, for¢a maior, caso
fortuito). Assim sendo, ¢ facil depreender que o trago distintivo entre ambas as

teorias se concentra no desprezo dedicado pela Teoria do Risco Integral a fatores
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circunstanciais (for¢a maior e caso fortuito) e a um personagem cuja atuagdo pode
ter sido nenhuma ou decisiva para a configuracdo do evento danoso: a vitima.

(BACELLAR FILHO, 2000)

O art. 3° da Lei n® 12.846, por sua vez, dispde que a responsabilizagdo da pessoa
juridica ndo exclui a responsabilidade individual de pessoa fisica também envolvida no ato
ilicito. Além disso, a responsabilidade da pessoa juridica ¢ independente da responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores, que continuam imputaveis somente na exata

medida de sua culpabilidade.

Tal hipotese ndo ¢ nenhuma novidade trazida pela Lei. Fugiria completamente da
tradi¢do juridica brasileira e internacional a possibilidade de que a responsabilizagdo da

pessoa juridica pudesse, de alguma forma, imunizar seus administradores (NETTO, 2015).

De acordo com essa sistematica, a responsabilidade objetiva é restrita apenas as
pessoas juridicas; os dirigentes e administradores envolvidos no ato ilicito deverdo ter sua

culpabilidade demonstrada para que possam ser responsabilizados.

Outra inovagdo da legislacdo em andlise ¢ a previsdo expressa no art. 4° de que
“subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipdtese de alteracdo contratual,
transformagao, incorporacao, fusdo ou cisdo societaria", ou seja, transferem-se para as pessoas

juridicas que sobreviverdo os direitos, responsabilidades e obrigacdes das pessoas sucedidas.

A regra ¢ a ampla responsabilidade do ente sucessor pelo ato irregular praticado pelo
ente extinto. Entretanto, o paragrafo 1° desse dispositivo mitiga tal regra nos casos de fusdo e
incorporagdo, restringindo a aplicacdo das sangdes a obrigacdo de pagamento de multa e
reparagdo integral do dano causado, até o limite do patrimdnio transferido, exceto no caso de

simula¢do ou evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.

Esse artigo 4° da Lei objetiva impedir a pratica nociva de se extinguir uma pessoa
juridica corruptora com o Unico intuito de driblar as devidas sangdes por corrup¢ao, e dar
continuidade as atividades empresariais sob uma nova personalidade juridica (DEMATTE,

2015).

3.5. Atos Lesivos e Penalidades previstas na Lei n° 12.846/2013
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A Lei Anticorrupcao estabeleceu como objetivo, segundo Jefferson Aparecido Dias
(2015), a proteg¢ao da ética por meio da repressdo de atos de corrupcdo, sendo, portanto, o

bem juridico protegido pela Lei essencialmente a ética administrativa.

Isto posto, a Lei n® 12.846/2013 estabeleceu em seu art. 5° um rol taxativo de atos que,
praticados, constituem-se lesivos a Administragdo Publica nacional ou estrangeira. O caput do
referido dispositivo ja categoriza os atos lesivos em: atentatorios contra o patrimonio publico
nacional ou estrangeiro; contrarios aos principios da Administracdo Publica; ou contrarios aos

compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Segundo Marco Petrelluzzi e Rubens Rizek Junior, apud Flavio Rezende Dematté
(2015), os atos tipificados no art. 5° da Lei ndo exigem a efetiva demonstragdo de prejuizo
para a sua caracterizagdo, pois ha, “por forca de presunc¢do legal, prejuizo juridico decorrente
da violacdo dos principios norteadores da administracdo publica”. O que ndo quer dizer que a
comprova¢do de eventual prejuizo material ao erdrio seja irrelevante para fins de
quantificagdo da san¢do, haja vista que este ¢ um dos pardmetros de dosimetria previstos no

art. 7° da Lei.

Em seguida, nos incisos do art. 5° sdo tipificados taxativamente as condutas que

poderao ser punidas, sdo elas:

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

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

III - 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 licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinag@o ou qualquer outro expediente, o
carater competitivo de procedimento licitatorio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento
licitatério publico;

c) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de
vantagem de qualquer tipo;

d) fraudar licitagdo ptblica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo

publica ou celebrar contrato administrativo;
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f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modifica¢des ou
prorrogacdes de contratos celebrados com a administragéo publica, sem autorizacdo
em lei, no ato convocatdrio da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos
contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio econdomico-financeiro dos contratos celebrados
com a administracdo publica;

V - dificultar atividade de investigagdo ou fiscalizagdo de orgdos, entidades ou
agentes publicos, ou intervir em sua atuagdo, inclusive no dmbito das agéncias

reguladoras e dos orgéos de fiscalizagdo do sistema financeiro nacional.

Os ilicitos previstos nesse dispositivo foram, por opcao legislativa, classificados como
ilicitos extrapenais, ou seja, passiveis de responsabilizacdo administrativa e judicial, sem

prejuizo de que sejam considerados ilicitos penais e civeis por outras leis (SOUZA, 2015).

E o que acontece, por exemplo, com o inciso IV’ do art. 5° da Lei, o qual ja prevé

condutas que foram anteriormente tipificadas por outras leis.

Visando punir empresas que firmam acordos ou ajustes para fraudar o carater
competitivo do certamente licitatério, a alinea "a" do inciso IV prevé a aplicacdo de sangdes
para tal conduta. Na verdade, tal preceito reproduz o tipo penal previsto no art. 90 da Lei n°

8666/1993%.

Isto posto, ao reproduzir o tipo penal constante da Lei de Licitacdes, a Lei
Anticorrup¢do podera atrair, em sua aplicacdo, toda a jurisprudéncia que se formou na

aplicacdo de tais preceitos (DIAS, 2015).

Na realidade, varias alineas previstas no inciso IV sdo também tipificadas como crime
pela Lei de Licitagdes. Ocorre que na Lei de Licitagdes penalizam-se as pessoas naturais que,

com dolo ou culpa, praticarem os atos previstos nela.

A Lei n°8.666/1993 s6 sanciona atos relacionados a corrup¢do praticados por

empresas, desde que, diretamente relacionados ao processo licitatorio ou a execugdo

"1V - no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de
procedimento licitatorio publico;

¥ Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo
do procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem decorrente da adjudicagéo
do objeto da licitagdo:

Pena - detencdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.
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contratual; outros atos de corrupc¢do, fora desse contexto, ndo eram passiveis de gerar a
responsabilizacdo de uma pessoa juridica, dependendo de uma agdo judicial para a sua

sangdo. (DEMATTE, 2015).

Desta forma, quando a Administracdo constatar que a pratica de um mesmo ilicito
ofende, a0 mesmo tempo, as disposicdes da Lei Anticorrup¢do e da Lei de Licitagdes, ndo ha
vedagdo para que, no bojo do mesmo procedimento administrativo de responsabilizacdo da
pessoa juridica por atos de corrupcdo sejam aplicadas as sangdes de proibicdo de contratar e
declaracdo de inidoneidade, penas que poderdo incidir tanto sobre pessoas fisicas como

pessoas juridicas (SOUZA, 2015).

E importante perceber que os cinco incisos do artigo 5° abarcam uma grande
amplitude de hipoteses de atos lesivos & administracdo publica, o que acarreta uma quase
impossibilidade real de existir um ato lesivo que ndo se enquadre em uma daquelas descri¢des

(DEMATTE, 2015).

Por se tratarem de ilicitos administrativos, os atos lesivos contra a administracdo sdo
passiveis de san¢des administrativas, aplicadas, em regra, pela propria Administragdo Publica,

no interior de um processo administrativo.

9 . ot ~ .. . . .
O art. 6 da Lei estabelece duas espécies de sangdes administrativas, quais sejam,

multa e publicac¢do extraordinaria da decisdo condenatoria.

Em relacdo a sangdo de multa, vé-se que a base de calculo dela serd, em regra, o

faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo.

J.U. Jacoby Fernandes e Karina Amorim S. Costa (2014) criticam o critério do
faturamento bruto como base de célculo para aplicagdo da multa. Acreditam que seria melhor
se tivesse sido estabelecido pelo legislador o produto do ato lesivo, pois mesmo que a pessoa
juridica tenha praticado o ato lesivo, parte do faturamento bruto da organiza¢do pode ter
origem licita, o que ¢ irrazoavel ser considerada também como base de célculo para aplicagdo

da penalidade.

? Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos
lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangoes:

I - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do ultimo
exercicio anterior ao da instaurag¢do do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca seré inferior
a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacéo; e

II - publicagdo extraordinaria da decisdo condenatoria.
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O valor da multa serd de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao do faturamento bruto do ultimo exercicio

anterior ao da instaura¢do do processo administrativo.

O paragrafo 4° do art. 6° da Lei estabelece que "ndo sendo possivel utilizar o critério
do valor do faturamento bruto, a multa sera de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a RS$

60.000.000,00 (sessenta milhoes de reais)”.

Essa prescri¢do trazida pela lei traz critérios pouco claros em relacdo a essa margem
de variagdo da multa, pois, sendo ela tdo expressiva, pode conduzir a excessos praticados
pelos entes administrativos, e facilmente se tornar fator de enriquecimento sem causa pela

Administragdo. (FERNANDES; COSTA, 2014)

Ademais, a Lei também prevé como sancdo a publicacdo extraordindria da decisdo
condenatoria. Ela ocorrera na forma de extrato de sentenca em meios de comunicagdao de

grande circulagdo na area da pratica da infragdo e de atuagdo da pessoa juridica.

Jacoby Fernandes e Karina Costa (2014) acreditam ser inadequado inserir essa san¢ao
como sendo administrativa, uma vez que o extrato de sentenca ¢ ato judicial e ndo
administrativo. Nao obstante, parece irrelevante tal particularidade, uma vez que o objetivo de
tal sancdo ¢ tornar publico o ato e sua condenagdo, ndo sendo importante a natureza do extrato

condenatorio.

A Lei determina também que a responsabilizagdo administrativa ndo afasta a
possibilidade de responsabilizagdo na esfera judicial das pessoas juridicas responsaveis pela

pratica de atos de corrupgdo, pois sdo duas esferas distintas.

O art. 19 da Lei em comento prevé a responsabilizacdo judicial das pessoas juridicas,
resultando nas penalidades de perdimento dos bens, direitos ou valores que representem
vantagem ou proveito, direto ou indiretamente, obtidos da infragdo, ressalvado o direito do
lesado ou de terceiro de boa-fé; suspensdo ou interdi¢ao parcial de suas atividades; dissolugdo
compulsdria da pessoa juridica; e proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvengoes,
doacdes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de instituigdes financeiras publicas

ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de um e maximo de cinco anos.

Dessa forma, percebe-se que para concretizar seus objetivos de combate a corrupgdo e

de defesa da ética administrativa, a Lei retine, ao lado da responsabilidade objetiva das
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pessoas juridicas responsaveis por atos de corrup¢ao, a cominagdo de duras penas para quem
pratica-las, podendo culminar, em ultima instancia e nos casos mais graves, a dissolu¢do da

pessoa juridica.

O art. 7° da Lei Anticorrupgdo estabeleceu pardmetros que direcionam as autoridades

julgadoras na aplicagdo de sang@o para a pessoa juridica que cometeu um ato de corrupgao.

A sang¢do deve ser proporcional ao ato lesivo atribuido a pessoa juridica infratora,
devendo ser considerado os seguintes elementos: (i) a gravidade da infragdo; (ii) a vantagem
auferida ou pretendida pelo infrator; (iii) a consumag¢do, ou ndo, da infrac¢do; (iv) o grau de
lesdao ou perigo de lesdo; (v) o efeito negativo produzido pela infracdo; (vi) a situagdo
econdmica do infrator; (vii) a cooperacdo da pessoa juridica para a apuragdo das infragdes;
(viii) a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica; e (ix) o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o

6rgdo ou entidade publica lesados.

O paragrafo Uinico desse artigo informa que os parametros de avaliagdo de mecanismos
e procedimentos previstos no inciso VIII do caput serdo estabelecidos em regulamento do

Poder Executivo Federal.

Com efeito, em 2015, o Decreto n° 8.420 regulamentou, no ambito federal, a Lei n°
12.846/2013, dispondo sobre critérios especificos para aplicacdo das multas, bem como
dedicou capitulos para estabelecer parametros para avaliagdo dos programas de compliance, e

outro, em especial, sobre as regras para celebragdao do acordo de leniéncia.

Os artigos 17 a 23 do referido Decreto delimitam os critérios a serem utilizados na
aplicacdo de multas, sendo alguns de seus parametros o valor do contrato com a
administracdo, a reincidéncia da conduta, a continuidade dos atos lesivos no tempo, a

existéncia de programa de integridade, bem como a realizagdo do acordo de leniéncia.

Em relacdo aos programas de compliance, o art. 42 do Decreto n°® 8.420/2013 traz
parametros para sua avaliagdo. Apesar disso, ndo ¢ um modelo pronto a ser incorporado pelas
empresas. O programa de compliance de cada empresa deve atender as suas especificidades e

ao mapeamento dos riscos realizado, de forma a dar efetividade ao programa.
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3.6. O Acordo de Leniéncia

Acordos de leniéncia sd3o acordos celebrados entre o Poder Publico e um agente
envolvido em uma infragdo, com vista a sua colaboracdo na obtencdo de informagdes, em
especial sobre outros participes e autores, com a apresentacdo de provas materiais de autoria,
tendo por contrapartida a liberagdo ou a diminui¢@o das penalidades que seriam a ele impostas

com base nos mesmos fatos (FIDALGO; CANETTI, 2015)

O acordo de leniéncia ndo ¢ uma novidade no ordenamento juridico brasileiro. A Lei
Antitruste'® prevé, desde 2000, a sua celebragio com pessoas fisicas e juridicas que forem
autoras de infracdes a ordem econdmica, desde que colaborem efetivamente com as
investigagdes e o processo administrativo e que dessa colaboragdo resulte na identificacdo dos
demais envolvidos na infragdo, e na obtencao de documentos e informagdes que comprovem a

infracdo noticiada ou sob investigacao.

Segundo Carlos Henrique da Silva Ayres e Bruno Carneiro Maeda (2015), a
celebragdo do acordo de leniéncia ¢ interessante por diversos motivos. Primeiramente, e por
6bvio, incentiva a denuncia de atos lesivos praticados contra a Administragdo Publica. Além
disso, traz ao conhecimento das autoridades informag¢des que ndo poderiam ser obtidas de
maneira diversa, por causa da dificuldade de entender os fatos e identificar os responsaveis
pelos atos ilicitos devido a natureza das pessoas juridicas e de complexas estruturas

empresariais.

Outrossim, a celebracdo de acordos de leniéncia permite a melhor utilizagdo dos
recursos publicos, por dispensar meios mais custosos de realizagdo das investigacdes e
diligéncias. Ainda, o acordo de leniéncia permite que as pessoas juridicas diligentes e que se
preocupam em atuar de forma ética, mas que ainda assim estdo suscetiveis de serem
sancionadas por atos lesivos cometidos por seus funcionarios, possam ter suas sancdes

reduzidas caso optem por celebrar um acordo de leniéncia (AYRES; MAEDA, 2015).

O acordo de leniéncia previsto na Lei Anticorrup¢do adotou um modelo diferenciado,
baseado na Lei Antitruste, mas que gerou alguns problemas. Cabe, portanto, a analise dos

requisitos para a celebracdo do acordo e de seus possiveis efeitos.

' Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/Lei/L12529.htm>. Acesso em: 17
out. 2016.



31

O art. 16 da Lei n°® 12.846 dispde que as pessoas juridicas podem celebrar o acordo de
leniéncia desde que sua colaboragdo resulte na identificagdo dos demais envolvidos na
infracdo, quando couber, e a obten¢do célere de informagdes e documentos que comprovem o

ilicito sob apurac¢ao.

Outrossim, o paragrafo primeiro do art. 16 dispde que o acordo de leniéncia podera ser
celebrado se preenchidos os seguintes requisitos a serem preenchidos pela pessoa juridica: (i)
ser a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para apuragdo do ato ilicito; (ii)
cessar completamente seu envolvimento na infragdo investigada a partir da data de
propositura do acordo; (iii) admitir sua participacdo no ato ilicito e cooperar plena e
permanentemente com as investigacdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas

expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

Quanto ao primeiro requisito, percebe-se que o legislador adotou o critério do
primeiro colaborador, ndo estendendo os efeitos de leniéncia aqueles que se proponham a
colaborar posteriormente a primeira denuncia. Thiago Marrara (2013) avalia a oferta de
beneficios do Estado a pessoa juridica que primeiro colaborar com a investigagdo como um
fator de instabilidade nas relagdes entre potenciais infratores. A proibicdo de leniéncias
cumulativas gera um estimulo a corrida pelo primeiro acordo, o que reforgaria uma “trai¢ao"

entre os infratores.

Além disso, tal previsdo de que apenas o primeiro interessado pode celebrar acordo de
leniéncia ndo condiz com a experiéncia internacional a respeito. A legislacdo sobre o tema em
diversos paises, membros e parceiros da OCDE'', reserva ao primeiro interessado condigdes
mais favoraveis que as oferecidas aos demais, mas sdo raros 0os casos em que apenas esse

infrator é autorizado a celebrar acordos de leniéncia.

Aos demais, comumente, se reservam reducdes mais modestas de puni¢des, em
relagdo a estabelecida para o primeiro candidato, mas a todas as empresas envolvidas se

estimula que auxiliem no esclarecimento dos fatos.

Ainda em relacdo a esse primeiro requisito, a reda¢do do dispositivo permite a

interpretacdo de que a proposta do acordo de leniéncia somente podera ser apresentada pela

" Esse dado foi extraido da coletinea reduzida a termo pela Consultoria Legislativa da Camara dos Deputados:
Programas de Leniéncia em Paises Membros e Parceiros da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Econdmico. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/estnottec/areas-da-
conle/temal/2015 4880 Magno ProgramasLeninciaOCDE.pdf>
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pessoa juridica antes do inicio de procedimentos para apuracdo da responsabilidade e
aplicagdo de sancdes. Entretanto, Carlos Ayres e Bruno Maeda (2015) argumentam pela
possibilidade de celebragdo do acordo, ainda que apds a instauracdo do procedimento de
investigacdo. Isso porque as pessoas juridicas podem s6 tomar conhecimento do ato ilicito

cometido por seus funcionarios somente apos o procedimento iniciado.

Celebrado o acordo de leniéncia, a pessoa juridica terd, como direitos, a isengdo de
algumas das sancdes previstas, quais sejam, a publicacdo extraordinaria da decisdo
condenatoria, e a proibicao de receber incentivos de 6rgaos ou entidades publicas controladas
pelo Poder Publico, pelo prazo de 1 a 5 anos. Além disso, ¢ possivel a redugdo em até 2/3

(dois tercos) do valor da multa aplicavel.

Percebe-se que a celebragdo do acordo de leniéncia ndo isenta a pessoa juridica de
todas as sangdes. Na verdade, a pessoa juridica continua suscetivel a sangdes bem mais
graves. No ambito judicial, a empresa continua sujeita a sancdo de dissolu¢do compulsoria e

suspensdo ou interdi¢do parcial das suas atividades.

Outro aspecto do acordo de leniéncia previsto na Lei Anticorrupgdo ¢ que, diferente da
Lei Antitruste, as pessoas fisicas envolvidas em atos lesivos previstos na Lei Anticorrup¢ao
ndo podem celebrar acordos de leniéncia. Criou-se uma situagcdo em que a pessoa fisica ndo
podera receber os beneficios decorrentes da celebracdo do acordo, o que afasta seu interesse
em auxiliar a Administragdo Publica na investigacdo. Nao haveria qualquer motivagdo para

que o agente implicado colabore com a Administragdo (FIDALGO; CANETTI, 2015).

Por fim, um dos aspectos que podem influenciar a celebracdo ou niao do acordo de
leniéncia ¢ a definicdo normativa sobre se a apresentacdo de proposta caracterizaria uma
confissdo quanto a natureza criminosa da conduta. Se a leniéncia ¢ deferida em virtude da
confissdo de culpa, o proponente tem sua defesa prejudicada em outros procedimentos
administrativos e criminais pela necessidade de confissdo da participagdo no ato de corrupgao,

o que poderia ser usado como prova emprestada (FIDALGO; CANETTI, 2015).

Apesar desses problemas gerados na interpretacdo da lei, importante ressaltar os
beneficios da celebragdo do acordo. O paragrafo 6° do artigo 16 garante a confidencialidade
da proposta e negociagdo do acordo de leniéncia, o qual somente se torna publico apos a sua
conclusdo. O pardgrafo 7° do mesmo dispositivo, por sua vez, dispde que a proposta rejeitada

ndo configura o reconhecimento do ilicito.
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Tais beneficios dificilmente vdo se sobrepujar as dificuldades trazidas pela Lei. Esse
cendrio ndo muito atrativo as pessoas juridicas compromete sua efetividade. Em vista disso, ¢
necessario pensar outras formas de incentivo a participagdo, conferindo maior objetividade e

transparéncia ao programa.
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4. APLICACOES DA LEI ANTICORRUPCAO: ESTUDO DE CASOS NO
ESPIRITO SANTO

4.1. Regulamentac¢io da Lei Anticorrupcio pelo Espirito Santo

Desde que sancionada a Lei Anticorrupg¢do, em 2013, apenas a Unido e alguns
Estados, como Sao Paulo, Tocantins, Minas Gerais, Espirito Santo, além do Distrito Federal,

jé& expediram decreto com a regulamentagdo da Lei Federal.

Por seu turno, o Governo do Espirito Santo publicou em 11 de dezembro de 2014 o

decreto que regulamenta, em nivel estadual, a Lei Anticorrupcdo. Trata-se do Decreto n°

3.956-R.

A elaboragdo deste decreto foi realizada de forma colaborativa, com contribui¢des de
agentes do Governo, da sociedade civil organizada e do setor empresarial, a partir de um
grupo de trabalho constituido em reunido do Conselho de Transparéncia, Prevencdo e
Combate a Corrup¢do do Espirito Santo, sob a coordenacdo da Secretaria de Estado de

Controle e Transparéncia — SECONT.

O Decreto n° 3.956-R possui 9 capitulos que estdo divididos da seguinte forma:
disposi¢des preliminares; da investigacdo preliminar; do processo administrativo de
responsabilizacdo; da desconsideracdo da personalidade juridica; da simulagdo ou fraude na
fusdo ou incorporacdo; da aplicagdo das sangdes; do acordo de leniéncia; do programa de

integridade; e disposi¢des finais.

J& nas disposi¢des preliminares ¢ previsto que a apuracdo da responsabilidade da
pessoa juridica que possa resultar na aplicacao de alguma das sang¢des previstas na Lei Federal
devera ser efetuada por meio de um Processo Administrativo de Responsabilizagdo — PAR,
obrigatoriamente precedido de um Procedimento de Investigacdo Preliminar, de carater

sigiloso e ndo punitivo.

Esse Procedimento de Investigacdo Preliminar diz respeito a averiguagdo de indicios
de materialidade e autoria de todo fato que possa ensejar a aplicacdo das sangdes previstas no
art. 6° da Lei Federal n® 12.846/2013. Além disso, esse procedimento ¢ de competéncia

exclusiva da Secretaria de Estado de Controle e Transparéncia — SECONT.
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O art. 4° do Decreto estabelece que o procedimento de investigagdo podera ser
instaurado de oficio, por requerimento de qualquer pessoa por qualquer meio legalmente
permitido, ou por comunicagdo de outro 6rgdo ou entidade estatal acompanhado de despacho
fundamentado da autoridade méaxima contendo a descricao dos fatos, seus provaveis autores e

devido enquadramento legal na Lei n® 12.846/2013.

A competéncia para instauragdo e julgamento do PAR ¢ concorrente entre o Secretario
de Estado de Controle e Transparéncia e a autoridade méxima do 6rgao ou entidade lesada em

face da qual foi praticado o ato lesivo.

Instaurado o PAR, a comissdo processante notificard a pessoa juridica para, no prazo
de 30 dias, contados da data do recebimento da notificacdo, apresentar defesa escrita e

especificar eventuais provas que pretende produzir.

Concluidos os trabalhos de instrucao, o relatério final da comissdo processante devera
obrigatoriamente ser elaborado com a observancia dos seguintes requisitos previstos no art.
16 do Decreto: (i) descricio dos fatos apurados durante a instrugdo probatoria; (ii)
detalhamento das provas ou de sua insuficiéncia, bem como apreciacdo da defesa e dos
argumentos juridicos que a lastreiam; (iii) indicagdo de eventual pratica de ilicitos
administrativos, civeis ou criminais por parte de agentes publicos; (iv) caso tenha sido
celebrado acordo de leniéncia, indicacdo do cumprimento integral de todas as suas clausulas;
(v) andlise da existéncia e do funcionamento de programa de integridade; (vi) conclusdo
objetiva quanto a responsabilizacdo ou ndo da pessoa juridica e, se for o caso, sobre a
desconsideragdo de sua personalidade juridica, sugerindo, de forma motivada, as sancdes a

serem aplicadas.

O Capitulo VI do Decreto n° 3.956-R trata da aplicacdo de sang¢des. Aqui, houve o
estabelecimento de critérios mais objetivos para o céalculo das penalidades aplicaveis as

pessoas juridicas do que os previstos pela Lei Federal.

De inicio, o art. 25 do Decreto dispde que "A multa-base sera fixada levando-se em
consideragdo ndo apenas a gravidade e a repercussdo social da infracdo, mas também os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, jamais sendo inferior a vantagem auferida

ou pretendida, quando for possivel sua estimagao”.

Em seguida, o Decreto traz um rol de circunstancias agravantes do célculo de multa



36

que, entre outros, abarca hipoteses que versam sobre o valor do contrato, reincidéncia, se
houve interrup¢do na prestagdo de servico publico, fornecimento de bens, ou paralisacdo na

obra publica, etc.

Por seu turno, ha um rol das circunstancias atenuantes da pena, que dizem respeito a
consumacdo ou nao do ato lesivo; a colabora¢do da pessoa juridica com a investigacdo ou
apuracao do ato lesivo (independente de acordo de leniéncia); a comunicacdo espontanea da
pessoa juridica antes da instauragdo do processo; € o ressarcimento integral aos danos

causados a administragdo publica antes da decisdo administrativa condenatoria.

Cabe, ainda, ressaltar que o Decreto também realizou uma pormenorizacdo dos

mecanismos e procedimentos para a celebracdo de acordos de leniéncia.

Contando com esse aparato normativo, o Espirito Santo foi o primeiro Estado a aplicar
a primeira multa no pais com base na Lei Anticorrup¢do Empresarial. Atualmente, ha vérias
investigacdes em andamento, bem como outros seis processos administrativos de

responsabilizacdo ja instaurados.

A seguir, serdo analisadas duas decisdes administrativas proferidas pela
Administragdo do Espirito Santo, as quais responsabilizaram duas empresas por atos previstos

na Lei Anticorrupg¢ao.

4.2. Caso da empresa AUSEC

O primeiro caso consistiu em um Processo Administrativo de Responsabilizacdo
instaurado pela Secretaria de Estado de Controle e Transparéncia — SECONT em desfavor da
empresa AUSEC — Automacdo e Seguranga LTDA, por ter prometido diretamente vantagem

indevida a agente publico, ato previsto no art. 5°, I, da Lei n° 12.846/2013.

Um de seus socios foi denunciado por Corrupgdo Ativa - "Crime Praticado por

1n12

Particular Conta a Administracdo Em Geral" “, em razdo de funcionario da sua empresa ter

'2 Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario ptiblico, para determina-lo a praticar, omitir
ou retardar ato de oficio:
Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.
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oferecido uma porcentagem da contratacdo para Secretdrio do Estado de Justica caso

realizasse tal contrato com a administra¢do publica estadual.

A SECONT enviou oficio para o Juizo da 8" Vara Criminal de Vitoria-ES, solicitando
a fotocopia integral dos autos do inquérito policial em que o sdcio figurava como acusado, a
fim de abrir um Processo Administrativo de Responsabiliza¢ao contra a empresa da qual era o

dono, AUSEC — Automacao e Seguranca LTDA.

Notificada, a empresa em questdo apresentou sua defesa alegando: a) que o sécio foi
preso em flagrante delito oferecendo "propina" Secretario de Justica, ndo possuia autorizagao
para representd-la em assuntos de formaliza¢do contratual, tendo tal funcionario atuado de
maneira independente; b) que a empresa ndo possuia nenhum conhecimento da conduta do
seu ex-funciondrio; ¢) que afastou o citado funcionario da empresa e abriu procedimento
demissionario em seu desfavor; d) que abriu auditoria interna para apurar todas as atividades
vinculadas ao seu ex-funciondrio; e) que designou imediatamente novo funciondrio
responsavel para o suporte técnico no Espirito Santo; f) que contratou o escritorio VG&P para
implantar processos de controles internos que garantam a detec¢do e prevencdo a ocorréncia
de eventuais desvios de conduta dos administradores e colaboradores da empresa; g) que o
departamento financeiro da empresa jamais efetuaria qualquer pagamento, em nome de agente

publico ou de terceiro, que pudesse prejudicar a sua imagem.

Durante o andamento do Processo, a empresa AUSEC noticiou a Juizo a implantacdo
do programa de compliance e integridade na empresa, conforme havia apresentado em sua

defesa inicial.

Nao obstante, o relatério conclusivo desse processo entendeu que a empresa AUSEC —
Automagdo e Seguranca LTDA teria praticado o ato praticado no art. 5° I, da Lei n°
12.843/2013, sugerindo, ao final, a aplicacdo de multa, calculada na forma do art. 11 do

Decreto Estadual n° 3.727-R/2013" ¢ art. 6°, I, da Lei n° 12.846/2013.

A decisdo condenatéria foi publicada em 31 de margo de 2016, e concluiu pela
aplicagdo das san¢des administrativas de multa e publicagdo extraordindria da decisdo

condenatoria a empresa AUSEC.

3 O Decreto em questio foi publicado em dezembro de 2014 e regulamentou, no nivel estadual, a Lei

Anticorrupgdo no Estado do Espirito Santo.
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Em suma, o Secretario de Estado de Controle e Transparéncia, autoridade competente
para o julgamento do Processo Administrativo de Responsabiliza¢do, argumentou que Lei n°
12.846/2013 tem como seu vértice a responsabilidade objetiva da pessoa juridica que pratique
atos contra a administragdo publica e, sendo assim, independe da culpa ou dolo do terceiro

que praticou a a¢do, desde que agdo seja de interesse ou beneficio da empresa.

Tal determinag@o consta nas disposicdes de seu artigo 1°, de seu artigo 2° e do § 1° de

seu artigo 3°, in verbis:

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a responsabilizagdo objetiva administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou
estrangeira.

Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos &mbitos
administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu
interesse ou beneficio, exclusivo ou nao.

Art. 3°[...]

§ 1° A pessoa juridica serda responsabilizada independentemente da

responsabilizagdo individual das pessoas naturais referidas no caput

No caso em questdo, a ilicitude da conduta praticada pelo funciondrio da empresa
AUSEC — Automacdo e Seguranca LTDA foi considerada inconteste, pois foi reconhecido
pela empresa, em documento que consta nos autos, que lamentava o episoédio suspeito
envolvendo um de seus funciondrios da area de suporte técnico lotado no projeto do Espirito
Santo, e que este atuou em total desacordo com a conduta da empresa e sem nenhuma

autoridade para representa-la em assuntos contratuais.

Ademais, a ilicitude da conduta do funciondrio da empresa resta ainda estampada pelo
depoimento do Secretario de Justica, que foi coletado no curso da instru¢do processual e
encontra total amparo na gravacao da conversa na qual o socio da empresa explicitamente lhe
oferece um percentual do aditivo contratual que pretendia realizar com a administracdo

publica estadual.

As teses defensivas apresentadas pela empresa AUSEC — Automagdo e Seguranga

LTDA., portanto foram totalmente rejeitadas, sendo consequéncia legal o sancionamento.
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Dessa forma, a autoridade competente, qual seja, o Secretario de Estado de Controle e

Transparéncia, aplicou as sangdes administrativas devidas no caso.

O enquadramento do caso em questdo se deu no inciso I do artigo 5° da Lei n°
12.846/2013, na modalidade "promessa direta de vantagem indevida a agente publico", a

saber:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional ou estrangeira,
para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas
no paragrafo inico do art. 1°, que atentem contra o patriménio piblico nacional ou
estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra os compromissos

internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

I — prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente

publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

[.]

A aplica¢do da multa se fundamentou pelo artigo 30 do Decreto Estadual n® 3.956-R,
“O valor da vantagem auferida ou pretendida equivale aos ganhos obtidos ou pretendidos pela
pessoa juridica que ndo ocorreriam sem a pratica do ato lesivo, somado, quando for o caso, ao
valor correspondente a qualquer vantagem indevida prometida ou dada a agente publico ou a
terceiros a ele relacionados". O valor total da contratagdo em questao era de R$2.638.602,77 ¢
a pretensdo do funcionario da empresa era de realizar um aditivo de 25%), sendo que para o

Secretario de Justica seriam reservados 9%.

Assim, foi considerada na dosimetria a grande repercussdo social da infracdo, a qual
foi objeto de matérias jornalisticas amplamente divulgadas na midia falada e escrita (art. 25

do Decreto Estadual n® 3.956-R), sendo, portanto, a multa-base fixada em R$719.019,25.

A empresa AUSEC requereu a causa especial de diminuicdo da multa prevista no

artigo 29 do Decreto Estadual n° 3.956-R, in verbis:

Art. 29. A comprovacao pela pessoa juridica da existéncia da implementa¢ao de um
programa de integridade configurard causa especial de diminui¢do da multa e devera

se sobrepor a qualquer outra circunstancia atenuante no respectivo calculo.



40

A autoridade competente deixou de aplicar a causa de diminui¢do ao caso concreto,
em razdo de a legislagdo vigente exigir a existéncia de um programa de integridade
devidamente implementado pela empresa ao tempo da pratica do ato ilicito e, no caso, a
suposta implementac¢do indicada pela empresa AUSEC — Automacgdo e Seguranca LTDA. se
deu apo6s a ocorréncia dos fatos narrados no presente processo administrativo de

responsabilizagdo.

Em seguida, passou-se a analise das circunstancias atenuantes do calculo da multa, as

quais estao previstas no artigo 27 do Decreto Estadual n® 3.956-R:

Art. 27. Sdo circunstancias atenuantes:
I - a ndo consumacao do ato lesivo;

IT - colaboragdo efetiva da pessoa juridica com a investiga¢do ou a apuragao do ato

lesivo, independentemente do acordo de leniéncia;

III - comunicagdo espontanea pela pessoa juridica antes da instauragdo do processo

administrativo em relagdo a ocorréncia do ato lesivo;

IV - ressarcimento integral dos danos causados a Administragdo Publica antes da

prolagdo da decisdo administrativa condenatoria.

Ocorre que no caso concreto ndo incidiu nenhuma dessas hipoteses, uma vez que a
consumacdo se deu com a "promessa de pagamento indevido realizada”, enquanto que o

efetivo pagamento configuraria o mero exaurimento do ilicito.

Ja em relagdo as circunstancias agravantes, incidiram os incisos I, II e III, previstos no

art. 26 do mesmo Decreto:

Art. 26. Sdo circunstancias que sempre agravam o calculo da multa:

I - valor do contrato firmado ou pretendido superior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo
de reais);

II - vantagem auferida ou pretendida pelo infrator superior a R$ 300.000,00
(trezentos mil reais);

11T - relagdo do ato lesivo com atividades fiscais da Secretaria de Estado de Fazenda
- SEFAZ ou a contratos, convénios ou termos de parceria na area de saude,

educagdo, seguranca publica ou assisténcia social;
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Dessa maneira, a autoridade julgadora acresceu o percentual de 1% para as duas
primeiras agravantes e de 2% para a terceira, por considerar que essa guarda repulsa maior
por estar relacionada ao sistema penitenciario estadual, com efeitos diretos na seguranca

publica.

Dessa forma, a multa-base ficou acrescida em mais 4%, sendo fixada definitivamente

em R$747.780,02.

A autoridade competente fundamentou o alto valor dessa multa pelos limites legais ja
estabelecidos no art. 6°, I, da Lei Federal, uma vez que o faturamento bruto da empresa
AUSEC — Automagao e Seguranca LTDA., no ano de 2014, foi informado pelo Ministério da
Fazenda e consiste no valor de R$6.054.265,63.

Na parte dispositiva da decisdo, foi aplicada a san¢do a empresa tanto do pagamento
de multa, como a publicacdo extraordinaria da ementa desta decisdo condenatoria no Didrio
de Imprensa Oficial, no jornal A Gazeta, no jornal A Tribuna e no jornal de maior circulacdo

da capital do Estado de Mato Grosso.

Determinou a autoridade competente, ainda, que apo6s o transito em julgado
administrativo desta decisdo, que seja langado o nome da empresa no Cadastro Nacional de
Empresas Punidas — CNEP, na forma do art. 22 da Lei n® 12.846/2013 e que a empresa seja
intimada para pagamento da multa administrativa no prazo de 30 dias e, no caso de

inadimplemento, seja o valor inscrito na divida ativa do Estado.

4.3 Caso da empresa Evolucio Comércio e Alimentacio LTDA.

Nesse Processo Administrativo de Responsabilizagdo, a empresa Evolugdo Comércio
e Alimentacao LTDA. foi apenada por ter cometido o ilicito administrativo previsto no art. 5°,

IV, "d”, da Lei Anticorrupg¢ao, fraudar licitagdao publica ou contrato dela decorrente.

Segundo a decisdo condenatoria, inicialmente, foi instaurada uma dentncia, por forga
da comunicagdo interna, proveniente da unidade setorial de controle interno da SECONT.

Consta na dentincia que a referida empresa apresentou documento falso em processo que
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objetivava a contratacdo de empresa para prestacao de servicos de nutricdo e alimentagdo para
detentos do Hospital de Custodia e Tratamento Psiquiatrico (HCTP) e da Unidade de Saude
Prisional (USP).

Instaurado o PAR, a empresa foi notificada para apresentar defesa, sustentando, em
sintese, que: a) para a renovagao do alvard web de autorizagdo provisoria de funcionamento,
contratou profissional especializado para tal finalidade, com o objetivo de empreender
celeridade a emiss@o do documento, sendo que tal profissional procedeu a falsificagdo do
referido documento; b) portanto, ndo pode ela responder por um “crime” cometido por um

terceiro, ndo havendo consequentemente responsabilidade da empresa.

O parecer da Procuradoria Geral do Estado (PGE) foi no sentido da impossibilidade de

acolhimento da defesa prévia e pela regularidade do PAR.

A decisdo condenatoria, datada do dia 1° de junho de 2016, concluiu que a empresa
Evolu¢do Comércio e Alimentagdo LTDA. incorreu no art. 5°, inciso IV, alinea "d”, da Lei n°
12.846/2013, aplicando-lhe as san¢des administrativas previstas nos incisos I e II do art. 6° da

Lei.

Em suma, a autoridade administrativa decidiu pela responsabilidade da empresa a luz
da Lei Anticorrupgdo, sob o argumento de que a ilicitude da conduta praticada por terceiro
contratado pela empresa, para obten¢do do documento publico, ¢ confessada reiteradas vezes

pela propria empresa.

Sendo a responsabilidade objetiva da pessoa juridica, como consta na Lei, apenas ¢
necessario demonstrar que o "funciondrio da empresa, ou mesmo terceiro agindo em seu
nome, tenha praticado qualquer das condutas ilicitas descritos naquele ordenamento juridico,
mesmo que aquela ndo tenha determinado, se beneficiado ou mesmo tivesse conhecimento da

malfada agdo".

Ademais, ressalta-se na decisdo que foram apresentados dois alvaras web falsificados
e que o funciondrio ¢ apontado como responsavel por apenas um deles, qual seja, o segundo
alvard, aquele considerado como sendo uma renovagdo do primeiro alvard apresentado pela

empresa, que ¢ igualmente falso.
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Dessa forma, verificou-se que a empresa incorreu no ilicito administrativo previsto na
Lei Anticorrupgao referente a "fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente”, fraude

essa cometida no contrato administrativo celebrado com a Secretaria de Estado da Justiga.

Na fase de dosimetria da multa, a autoridade administrativa entendeu que, conforme as
diretrizes do art. 25'* do Decreto Estadual n® 3954-R/2016, a infracdo praticada foi grave,
uma vez que a fraude no processo administrativo ocorreu na medida em que a empresa
apresentou documento sabidamente adulterado com o objetivo de executar o contrato
administrativo. Essa apresentagdo do alvara de funcionamento falsificado resultou na
necessidade imperiosa da Administracio em rescindir a avenga celebrada, obrigando-a a
realizar contratacdo emergencial, em razdo da impossibilidade de paralisar o servigo de

funcionamento de alimentacao aos internos do SEJUS.

Consta na decisdo que o faturamento bruto da empresa, no exercicio de 2014, foi de
R$ 24.889,81 (vinte e quatro mil, oitocentos e oitenta ¢ nove reais e oitenta € um centavos).
Dessa forma, com base no inciso I do art. 6° da Lei n° 12.846/2013, adotou-se, como multa-
base, o percentual de 20% do faturamento da empresa, grandeza maxima estabelecida no

dispositivo.

Quanto as agravantes, previstas no art. 26 do referido decreto, incidiram no caso

concreto, a saber:

IIT — relagdo do ato lesivo com atividades fiscais da Secretaria de Estado de Fazenda
ou a contratos, convénios ou termos de parceria na area de satde, educagdo,

seguranca publica ou assisténcia social;

[.]

V — tolerancia ou ciéncia de pessoas do corpo diretivo ou gerencial da pessoa

juridica;

Ja em relacdo as circunstancias atenuantes, previstas no art. 27 do Decreto, nenhuma

das hipoteses foram aplicadas no caso em questao.

'* Art. 25. A multa-base sera fixada levando-se em considera¢io nio apenas a gravidade e a repercussdo social
da infracdo, mas também os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, jamais sendo inferior a
vantagem auferida ou pretendida, quando foi possivel a sua estimagao.
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Dessa maneira, decidiu-se por acrescer o percentual de 10% para cada uma das
agravantes, elevando a multa-base em mais 20%, para fixa-la definitivamente em R$ 5.973,

55 (cinco mil, novecentos e setenta e trés reais e cinquenta cinco centavos).

Somado a multa, ainda se aplicou a sangdo de publicagdo extraordinaria da ementa da
decisdo condenatdria no Didrio Oficial do Estado do Espirito Santo; no Jornal A Gazeta ou no
A Tribuna; edital afixado no préprio estabelecimento, que permita a fécil visibilidade pelo

publico, por 30 dias; e no sitio eletrdnico da empresa, também por 30 dias.

4.4 Interpretacio e Aplicacido da Lei Anticorrupc¢ao

Percebe-se que as defesas de ambas as empresas que responderam aos processos
administrativos de responsabilizagdo foram semelhantes ao tentarem afastar suas
responsabilidades alegando que os atos de corrup¢ao foram realizados por terceiros, que
teriam atuado de forma independente e, sendo assim, ndo poderiam as empresas serem

responsabilizadas pelas atitudes daqueles.

Em resposta a essas defesas, a autoridade julgadora argumentou no sentido de que a
Lei Anticorrupgdo versa sobre a responsabilizacdo objetiva civil e administrativa das pessoas
juridicas que pratiquem atos de corrupcdo. Isso significa que a responsabilidade da pessoa
juridica pelos ilicitos descritos no artigo 5° da Lei Anticorrupg¢do Empresarial é fundada no
risco, ou seja, independe da demonstracio de dolo ou de culpa, j4 que ndo segue os

parametros da denominada “responsabilidade subjetiva”.

Sendo assim, haverd a responsabilizagdo das empresas nos termos da Lei
Anticorrup¢ao Empresarial caso fique demonstrado que funcionério da empresa, ou mesmo
terceiro agindo em seu nome, tenha praticado qualquer das condutas ilicitas descritas, mesmo

que ndo tenha determinado, se beneficiado ou mesmo tivesse conhecimento da agao.

A responsabilidade somente seria ilidida caso a empresa conseguisse demonstrar que o
fato que originou a acusacdo ndo existiu ou que, tendo existido, ndo pudesse ele ser
considerado ilicito nos termos da lei. Outra tese de defesa possivel envolveria a demonstracdo
de inexisténcia do nexo de causalidade, no sentido de que aquele que praticou a conduta ndo
tivesse qualquer vinculagdo profissional, de fato ou de direito, estabelecida com a pessoa

juridica que contrata com a Administracao Publica.
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Entretanto, em ambos os casos, as teses defensivas tentaram desvincular a atitude do
funciondrio da empresa. No caso da empresa AUSEC, afirmou-se que o funciondrio agira de
forma independente e que "a empresa ndo possuia nenhum conhecimento da conduta do seu
ex-funciondrio”. Ja4 a empresa Evolugdo Comércio e Alimentacdo LTDA. argumentou que
havia contratado terceiro para obtencdo do alvara e, portanto, ndo poderia a empresa

responder por ato praticado por esse terceiro.

O art. 2° da Lei n® 12.846/2013 ¢ claro ao dispor que as pessoas juridicas serdo
responsabilizadas objetivamente pelos atos lesivos praticados em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou ndo. Conforme antes estudado, a melhor interpretagao para esse dispositivo € de
que o ato corrupto deve ter sido praticado por agente que de algum modo representava o

interessa da empresa envolvida na pratica corrupta.

E inconteste nos casos em questdo que os terceiros que praticaram as agdes
representavam o interesse das empresas ora responsabilizadas. Sendo assim, acertada a
decisdo da autoridade julgadora do Processo Administrativo de Responsabilizagdo em afastar

as teses defensivas e sancionar as empresas pelos atos de corrupgao.

Quanto as sangdes de multa aplicadas as empresas, cabe ainda ressaltar que a
dosimetria foi feita com fundamento no Decreto n° 3.956-R que detalha mais precisamente as
circunstancias agravantes e atenuantes da pena de multa do que o art. 7° da Lei Federal n°
12.846/2013. Os valores das multas ficam sujeitos aos limites legais previstos no inciso I do
art. 6° da Lei, sendo considerado para esses fins o faturamento bruto anual da empresa. Dessa
forma, as multas foram estabelecidas nos valores de R$747.780,02 para a empresa AUSEC e

R$ 5.973,55 para a empresa Evolugdo Comércio e Alimentagao.

O valor mais alto da multa imposta a empresa AUSEC ¢ o resultado das inovagdes
trazidas pela Lei que prevé penas mais rigidas para as pessoas juridicas responsaveis por atos
de corrup¢do. Ressalte-se que o pagamento da multa ndo extingue a responsabilidade da
empresa de ressarcir a administracdo pelos prejuizos causados aos cofres publicos pelo ato

ilicito.

Além desse prejuizo financeiro, ha ainda o prejuizo a imagem das empresas, pois a
outra san¢do prevista para os ilicitos administrativos ¢ de publicagdo extraordinaria da decisdo
condenatoria em veiculos de comunicagdo de grande circulagdo, como € o caso dos jornais A

Tribuna e A Gazeta, além da publica¢cdo no Diério Oficial do Estado do Espirito Santo.
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Apesar de se observar a efetiva aplicacdo da Lei, ha ainda poucos casos a serem
avaliados. O Jornal A Gazeta" informou em marco desse ano que ha 60 investigagdes em
andamento, nas quais o Governo do Espirito Santo investiga esquema de fraude aos pregdes
realizados em o6rgdos do governo do Estado desde 2014. Entretanto, a informacdo mais

recente é de que ha apenas seis processos administrativos de responsabilizagdo instaurados'®.

Observa-se, assim, a dificuldade de aplicagdo da Lei Anticorrupgdo, fato que pode ser
justificado por diversos fatores. Em primeiro lugar, hé a dificuldade de identificacdo dos atos
de corrupcdo, problema esse que s6 podera ser superado com 6rgaos de fiscalizagdo com
condi¢des estruturais para investigar devidamente as empresas, a fim de realizar uma
investigacdo profunda com as informagdes necessarias para o devido julgamento. Outro fator
problemético pode também ser identificado com a falta de estrutura da Administragdo para

dar celeridade aos processos de investigagdo, bem como aos de responsabilizacao.

Apesar dessa dificuldade de aplicagdo da Lei, o combate a corrupgdo praticado pelas
pessoas juridicas ndo estd limitado apenas a aplicacdo da Lei Anticorrup¢do. O ordenamento
juridico conta com outras previsdes dedicadas a esse fim e que deverdo ser aplicadas
paralelamente a fim de alcangar o mesmo objetivo, qual seja, o controle da gestdo publica e

reducdo da corrupgdo e seus efeitos.

'* Fonte: http://www.gazetaonline.com.br/_conteudo/2016/03/noticias/politica/3936221-mais-de-60-empresas-
no-es-sao-investigadas-por-fraude-em-licitacoes.html

18 Fonte: http://www.es.gov.br/Noticias/178782/lei-anticorrupcao-es-aplica-primeira-multa-do-pais.htm
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desse trabalho foram estudadas as possibilidades de controle de corrupg¢do
no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, foi necessario de inicio tragar um referencial
teorico sobre o tema, adotando uma perspectiva para conceituar a corrup¢do no direito

brasileiro.

Em seguida, foram estudadas as diversas formas de controle de corrupgdo existentes
no nosso ordenamento juridico, que abarca as previsdes constitucionais, normas penais,

normas extrapenais e disposi¢cdes em convengdes internacionais sobre o tema.

Desde a Constituigdo Federal de 1988, a moralidade administrativa ¢ um principio
explicito de atuacdo da Administragdo Publica. Complementando essa previsdo
constitucional, ha ainda no ordenamento juridico brasileiro diversos diplomas normativos de
diferentes naturezas, para além do Coddigo Penal, que visam condenar os agentes que
pratiquem atos de corrup¢ao. Apesar desses instrumentos, ndo havia em nosso ordenamento

uma norma que responsabilizasse as pessoas juridicas corruptoras.

Sob essa perspectiva, surgiu a Lei 12.846/2013, também conhecida como Lei
Anticorrup¢do Empresarial, que dispoés sobre a responsabilizacdo das pessoas juridicas
responsaveis por atos de corrup¢do, cumprindo, dessa forma, exigéncias das convengdes

internacionais que requeriam um tratamento adequado para esse cendrio.

A primeira perspectiva de estudo dessa Lei diz respeito a sua principal inovagdo, que é
a previsao de responsabilidade objetiva nas esferas civil e administrativa. Isso significa que as
empresas serdo responsabilizadas quando for verificada a ocorréncia de um ato ilicito previsto
no art. 5° da Lei Anticorrupgdo e se tal ato foi cometido em beneficio da empresa, sendo

desnecessaria a analise do elemento subjetivo, ou seja, da culpabilidade.

Além da responsabilidade objetiva das pessoas juridicas trazida pela Lei, foram
também estudados outros instrumentos legais trazidos na legislacdo, como os atos ilicitos e
suas penalidades, bem como a possibilidade de celebragdo do acordo de leniéncia, que visa a
colaboracdo da empresa na obtencdo de informacgdes, tendo por contrapartida a liberagdo ou a

diminuicdo das penalidades que seriam a ela impostas com base nos mesmos fatos.

Ap0s essa analise da Lei Anticorrupgao e seus instrumentos normativos, foi estudada a

regulamentacao da Lei no ambito do Estado do Espirito Santo. Por meio da Ouvidoria do site
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da Secretaria de Estado de Controle e Transparéncia — SECONT houve acesso as decisdes

administrativas condenatdrias de duas empresas com base na Lei Anticorrupgao.

Dessa forma, foi possivel verificar os primeiros aspectos de interpretacdo da Lei. A
responsabiliza¢do das empresas foi verificada a partir da constatagdo dos beneficios obtidos
por elas, sendo rechagadas as teses defensivas que buscavam refutar a responsabilidade das

empresas argumentando que os seus funcionarios teriam agido de forma independente.

Mesmo sendo observada a efetiva aplicagdo da Lei e os primeiros passos em sua
interpretagdo, verifica-se também os poucos casos em que estd sendo aplicada. Isso ndo
significa um problema na efetividade da Lei em si, mas a dificuldade que os 6rgdos da
administracdo tém para realizar a investiga¢do e responsabilizacdo das empresas envolvidas

em atos de corrupgao.

Dessa forma, conclui-se que as previsdes da Lei Anticorrup¢do representam um
avanco normativo, contando com instrumentos arrojados que fortalecem o combate a
corrupgdo no Brasil. Essa Lei, aplicada com as demais formas de sancionamento aos atos de
corrupg¢ao, solidifica os rumos tragados pela Administragdo e sociedade civil, conjuntamente,

de reducdo da corrup¢do no Brasil e melhoria da gestao publica.
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