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N&o és bom, nem és mau: és triste e humano...
Vives ansiando, em maldigdes e preces,
Como se, a arder, no coragdo tivesses

O tumulto e o clamor de um largo oceano.

Pobre, no bem como no mal, padeces;
E, rolando num vértice vesano,
Oscilas entre a crenca e 0 desengano,

Entre esperancas e desinteresses.

Capaz de horrores e de agdes sublimes,
Nao ficas das virtudes satisfeito,

Nem te arrependes, infeliz, dos crimes:
E, no perpeétuo ideal que te devora,
Residem juntamente no teu peito

Um demo6nio que ruge e um deus que chora.

Olavo Bilac
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REsSUMO

O presente trabalho apresenta como escopo a analise da novel Lei n.° 12.846, de 1° de
agosto de 2013, também conhecida como Lei Anticorrupcdo, e sua aplicabilidade no
ambito das sociedades de economia mista e empresas publicas. Em sintese, trata tal
diploma legislativo da responsabilizacéo civil e administrativa de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira. Como
consequéncia normativa a pratica de corrupgao por pessoas juridicas, estabelece a lei uma
série de san¢Oes de cunho administrativo e civil, que, em tese, poderiam ser impostas aos
entes empresariais criados pelo Estado. Nessa toada, apresenta-se um aparente conflito
entre o interesse publico por tras da criagdo de empresas estatais e 0 bem juridico tutelado
pela Lei Anticorrupcdo, ou seja, a integridade da propria Administracdo. Ao fim do
trabalho, demonstra-se que a imposicdo de sancOes as entidades empresariais da
Administracdo Indireta resultaria em um inaceitavel sacrificio do interesse publico

envolvidos na questéo.

Palavras-chave: Corrupgdo; Lei Anticorrupcdo; Administracdo Publica; Sangdo
Administrativa; Empresas Estatais; Ordem Econémica.
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INTRODUGCAO

A corrupgéo, em especial no Brasil, sempre se apresentou como um dos grandes
entraves ao desenvolvimento nacional, principalmente no que diz respeito & promogéo da
imensa quantidade de direitos garantidos constitucionalmente ao cidaddo. Nessa toada,
podemos citar, sem grandes esforcos, varios reflexos negativos em tais direitos, como,
por exemplo: desvios em verbas destinadas & construgdo de escolas e hospitais, assim
como o desperdicio de recursos resultante do superfaturamento existente em muitas das

obras publicas ao redor do pais.

Com a queda do regime militar e a consequente promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, instalou-se em solo patrio um ordenamento juridico nitidamente pautado
nos valores de limitagcdo dos poderes estatais. Nao que esse ideal limitador tenha surgido
com a atual Constituicdo, mas é importante ter em mente que durante os regimes ndo
democraticos, que por tanto tempo assolaram o povo brasileiro, a instituicdo de limites ao
poder era muitas vezes meramente simbdlica, carecendo, pois, de qualquer concretizacéo

nas relacGes entre Estado e individuo/sociedade.

Atualmente, em grande medida devido ao forte apelo midiatico do tema, grande
parte das atencdes parece ter se voltado ao problema da corrupcdo. A descoberta de
esquemas corruptivos gigantescos envolvendo diversos entes estatais, desde sociedades
de economia mista como a PETROBRAS S/A até o Conselho Administrativo de Recursos

Fiscais, agucaram a percepcao popular relativa a tal questao.

No plano internacional, diversas foram as medidas adotadas com o proposito
especifico de erradicar a corrupcdo. Nesse sentido, tem-se a Convencao da OCDE sobre
0 Combate a corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transa¢Ges Comerciais
Internacionais e a Convencdo das NacbGes Unidas Contra a Corrupcdo, também

denominada de Convencdo de Mérida.

E nesse cenario, marcado pelo clamor popular e voltado & satisfacio das
expectativas sociais, que se insere a Lei n.° 12.846, de 1° de agosto de 2013, popularmente
conhecida como Lei Anticorrupgéo ou Lei da Empresa Limpa. Surge a lei em questdo, de
forma até bastante explicita, como uma resposta do legislador frente aos grandes protestos

ocorridos nos idos de 2013, especificamente nos meses de junho e julho.
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Até a promulgacdo do mencionado diploma normativo ndo existia qualquer
tratamento legal especifico especifico acerca da préatica de atos lesivos a Administracao
por parte de pessoas juridicas. Percebia-se, portanto, um regramento esparso disposto em
diversas leis diferentes, como a Lei de Improbidade Administrativa e a Lei n.° 8.666/1993,
e que ndo era capaz de abordar o problema de forma tdo eficaz quanto nova lei,

principalmente em funcgéo da responsabilizacéo objetiva.

Tendo em conta o cardter inovador da Lei Anticorrupgdo, diversos
questionamentos tedricos surgiram em relacdo a seus dispositivos, desde a
constitucionalidade da responsabilidade objetiva no ambito sancionador até a

possibilidade de se impor penalidades aos entes do Estado.
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CAPITULO | — A CORRUPGAO ENQUANTO SINTOMA SOCIAL
1.1 — O CONCEITO DE CORRUPCAO
O problema inicial de qualquer estudo acerca da corrupcdo diz respeito a
definicdo de tal conceito. N&o nos restringiremos aqui a abordar a tematica da corrupgéo
sob a otica limitada do direito penal, considerada no sentido de restrita pelas exigéncias

da tipicidade.

Interpretando a legislacéo penal de forma literal, é possivel incorrer no erro de
resumir o fenbmeno da corrupcao aos tipos penais dispostos nos arts. 317 e 333 do Cédigo
Penal. Teriamos, pois, o crime de corrup¢do passiva, tipificado como a conduta de
solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, em razdo da funcéo
publica do agente, vantagem indevida, ou aceitar promessa de vantagem. Verificando-se,
por outro lado, o crime de corrupgéo ativa, definido como o ato de oferecer ou prometer
vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar ou emitir ato de

oficio.

Né&o obstante o legislador ter escolhido denominar apenas dois tipos penais com
a expressdo “corrupgdo”, entendemos que o mais correto seria trabalhar com um conceito
mais amplo do fenémeno, abrangendo, pois, uma variedade de condutas lesivas a
coletividade. Nesse passo, o Codigo Penal nos fornece uma miriade de condutas
tipificadas que podem integrar o conceito objeto deste topico, como, por exemplo, 0s
crimes de: peculato?, emprego irregular de verbas ou rendas pulblicas?, concussio®,
facilitacdo de contrabando ou descaminho?, prevaricagio®, advocacia administrativa®,

usurpacio de funcio puablica’ e trafico de influéncia®.

1 Art. 312 - Apropriar-se o funcionario publico de dinheiro, valor ou qualquer outro bem mével, pablico
ou particular, de que tem a posse em razédo do cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio ou alheio: (...)

2 Art. 315 - Dar as verbas ou rendas publicas aplicacdo diversa da estabelecida em lei: (...)

3 Art. 316 - Exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo ou antes de
assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida:

4 Art. 318 - Facilitar, com infracdo de dever funcional, a prética de contrabando ou descaminho (...)

5 Art. 319 - Retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra disposicéo
expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal: (...)

6 Art. 321 - Patrocinar, direta ou indiretamente, interesse privado perante a administragio pudblica, valendo-
se da qualidade de funcionério: (...)

" Art. 328 - Usurpar o exercicio de funcdo publica: (...)

8 Art. 332 - Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, vantagem ou promessa de vantagem,
a pretexto de influir em ato praticado por funcionério publico no exercicio da funcéo: (...) Paragrafo (nico
- A pena é aumentada da metade, se 0 agente alega ou insinua que a vantagem é também destinada ao
funcionario.
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Todos esses crimes mencionados acima possuem um tragco em comum, que,
alias, € a razdo destes se agruparem no Titulo XI do Cddigo Penal, secdo a qual aborda
especificamente os crimes praticados contra a Administragdo Publica. Tal trago em
comum consiste, especificamente, na existéncia de uma conduta atentatdria ao interesse
publico, ndo se resumindo este ao mero interesse pecuniario da Administracdo enquanto
instituicao.

A nosso ver, a configuracdo de qualquer ato de corrupgao pressupde a existéncia
de vantagens particulares em detrimento do interesse publico, sejam estas gozadas pelo
agente publico no exercicio de sua funcéo ou por ente privado alheio & Administracdo. E
o caso, por exemplo, das fraudes em licitagdes nas quais o custo da contratagdo publica é
aumentado em virtude do superfaturamento resultante de conluio entre o administrador e

0 ente privado participante do certame.

Grosso modo, pode-se afirmar que a principal caracteristica da corrupgédo € o
“uso indevido do poder publico para beneficio particular ou politico” (ROSE-
ACKERMAN, 2005). Dois sdo, portanto, os grandes fatores que permitem identificar o
fendmeno da corrupgdo. Enquanto por um lado temos o uso indevido das potestades
publicas, nota-se no outro polo da questdo a producéo de ganhos particulares, sejam estes

pecuniarios ou politicos.

Logo, a corrupgao surge como um reflexo da falha da sociedade em mediar a
relacdo entre riqueza privada e poder publico (ROSE-ACKERMAN, 2005). Nesse
cenario, tratar a corrup¢do apenas como um problema ético resultante dos desvios de
conduta de determinados individuos ndo é o caminho mais adequado a compreenséao do
fendmeno, tampouco é o método mais eficaz para a elaboracdo de estratégias de combate
a tais desvios. O tratamento estatal dispensado a relacdo entre riqueza privada e poder
publico ndo deve se restringir ao carater pessoal e ético da questdo, como, por exemplo,
a fixacdo do senso comum para com o enrijecimento da legislacdo penal e a punicéo

individual dos responsaveis por atos de corrupgéo.

Essa relacdo entre riqueza privada e poder publico, frise-se, ndo se apresenta de
maneira univoca no meio social. Alias, a busca por solu¢des ao problema da corrupgéo
exige a compreensdo de que esta se manifesta sob diversas roupagens, ou seja, deve-se
ter em mente que a proposicdo de solucbes eficazes pressupde um conhecimento

aprofundado acerca do fendmeno que se pretende combater.
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Tendo isso em conta, 0 elo entre riqueza privada e poder publico deve ser
abordado em duas grandes frentes. Em primeiro lugar, a corrupgéo se apresenta como
uma questdo essencialmente administrativa, vinculada ao exercicio da funcéo
administrativa do Estado, seja esta exercida pelo Executivo, Legislativo ou Judiciério.
Exemplos de tal vertente, que aqui denominaremos de corrupcdo administrativa, sdo o
superfaturamento em obras puablicas, o patrocinio de interesse privado perante a
Administracdo Publica, valendo-se o agente de sua posi¢do nos quadros publicos, bem
como o conluio visando simular um ambiente concorrencial em licitacGes estatais. O
segundo angulo da corrupcdo esta relacionado ao exercicio do poder politico
propriamente dito, noutros termos, é o que podemos denominar de corrupgao politica.
Essa faceta, nos mesmos moldes do que ocorre na corrup¢do administrativa, pode se
manifestar em mais de um Poder da Republica, no caso, especificamente, no Legislativo
e no Executivo. Vincula-se tal espécie, consequentemente, a no¢do de agente politico,
ndo somente naquilo que atine a atuacdo de tais agentes, mas também no que tange ao

processo que permite 0 acesso a posicdo em questdo, as elei¢des, para ser mais preciso.

Sobre os agentes politicos, Celso Antonio Bandeira de Mello nos fornece a

seguinte definicéo:

Agentes politicos sdo os titulares dos cargos estruturais a organizacao
politica do pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabougo
constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder. Dai que se
constituem nos formadores da vontade superior do Estado. Sdo agentes
politicos apenas o Presidente da Republica, os Governadores, Prefeitos
e respectivos vices, 0s auxiliares imediatos dos Chefes de Executivo,
isto é, Ministros e Secretarios das diversas pastas, bem como o0s
Senadores, Deputados federais e estaduais e os Vereadores (MELLO,
2012, p. 251-252)

Nesse passo, poderiam se enquadrar como hipoteses de corrupcdo politica o
financiamento irregular de campanhas eleitorais, bem como a compra de votos de

congressistas visando a aprovacéo de legislacéo favoravel aos interesses do corruptor.

A predominancia das facetas administrativa e politica ndo impede, todavia, a
ecloséo de um terceiro tipo de corrupcdo, a corrupgéo jurisdicional. Essa terceira forma
de atuacdo corruptiva relaciona-se, pois, com o exercicio das funcGes jurisdicionais

tipicas do Estado. Tem-se como consequéncia o desvirtuamento da propria razdo de ser
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do Poder Judiciario, funcdo jurisdicional a qual pode ser definida como “a funcdo estatal
de aplicar as normas da ordem juridica em relagdo a uma pretensao” (MARQUES,

2000, p. 41) de forma imparcial.

Constata-se, portanto, que o fendmeno da corrupgdo se espraia por todas as
funces estatais e nos trés planos da federacao. A analise do problema deve partir ndo de
um ponto de vista meramente formal e organico do poder estatal, que fecha os olhos a
diversidade de fungdes exercidas por cada Poder da Republica. Noutras palavras, 0 mais
correto seria analisar a corrupcdo sob uma otica funcionalista objetiva, vinculada a
separacdo funcional da atividade estatal, e ndo sob uma perspectiva organica e subjetiva,

centrada em cada um dos trés poderes separadamente.®

Por fim, é importante ressaltar que, embora intrinsecamente relacionados,
corrupcdo e desvio de poder ndo se confundem. Tradicionalmente, o desvio de poder €
caracterizado pela atuacdo administrativa com finalidade alheia as disposicdes do
ordenamento juridico. N&o ha, necessariamente, a obtencdo de beneficio particular do
agente publico que atua com desvio de poder. Noutras palavras, “no desvio de poder, é
possivel que o agente que abusa de sua posicdo ndo busque nenhuma vantagem ou
beneficio em razdo da posi¢dao que ocupa” (FURTADO, 2015, p. 28).

O presente trabalho abordara a corrupgdo sob sua faceta eminentemente publica,
marcada pelos desvios de interesses coletivos. Dessa maneira, ndo se est4 aqui a ignorar
a existéncia da corrupc¢édo entre privados, que, por sua vez, também é capaz de causar
danos severos a coletividade. Ha, pois, um mero recorte metodoldgico a fim de demarcar

com certa precisdo o objeto deste trabalho.

1.2 — O CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA
Historicamente, a instituicdo de mecanismos de controle ao exercicio do poder

politico afigura-se como um dos principais fatores na democratizacdo de diversas

° Essa diferenciagdo entre organicismo subjetivo e funcionalismo objetivo é importante na medida em que
permite uma analise mais precisa acerca da separacdo das fungdes estatais. Nesse passo, enquanto para a
vertente subjetiva tal separagdo assenta em bases organicas, olvidando o fato de que o exercicio de
determinada func&o estatal néo se restringe ao &mbito de atuago de um Poder em especifico; a perspectiva
funcional-objetiva, por outro lado, adota o critério da preponderancia no exercicio de cada fungdo. Noutras
palavras, “tanto Legislativo quanto Judicidrio, como Executivo, exerceriam as trés fungdes estatais de
modo normal e tipico aquela que lhes corresponde primacialmente — respectivamente, legislar, julgar e
administrar —e em carater menos comum (ou até mesmo em certas situagfes muito invulgares como ocorre
no processo de impeachment), fun¢des, em principio, pertinentes a outros 6rgéos do Poder” (MELLO,
2012, p. 34).
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sociedades. O préprio surgimento do constitucionalismo, inclusive, é marcado pela busca
por limitacOes ao poder estatal, sendo caracteristico das primeiras constituigdes liberais a
garantia de direitos de cunho negativo, ou seja, que criavam uma zona livre de qualquer

interferéncia estatal.

Jano século XVIII, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,
introduziu, em seu art. 15, a ideia de controle sobre as atividades do Estado. Tal
dispositivo estabelece que “A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente
publico pela sua administracéo . Por sua vez, Odete Medauar, ao citar Norberto Bobbio,
considera que, na mesma medida em que o0 conceito de controle estd associado a
democracia, a incontrolabilidade dos atos estatais possui intima ligagdo com o arbitrio
(MEDAUAR, 2011, p. 398).

E inescapavel tratar do controle da Administracdo Plblica quando o assunto é
corrupcdo, vez que ambos dizem respeito a adequacéo de condutas ao direito vigente, seja
no ambito da legalidade ou da eficiéncia. Por controle entendemos “a possibilidade de
verificagcao e corregdo de atos ou atividades” (FURTADO, 2012, p. 885). Nesse passo,
podemos separar os diversos tipos de controle em trés grandes grupos, que levam em
conta, especificamente: o objeto do controle, 0 momento de sua realizacéo e o 6rgdo que

0 exerce.

Quanto ao objeto do controle, trés sdo as suas modalidades: o controle de mérito,
o controle de legalidade e o controle da “boa administragio”. E importante frisar, em
primeiro lugar, que a legalidade deve ser compreendida como a adequacdo ao
ordenamento juridico como um todo, mormente no que diz respeito a observancia dos
principios constitucionais que regem a Administracdo. Nao se sustenta mais, portanto, o
principio da legalidade considerado apenas como a adequacao a lei em sentido formal. O
controle da legalidade do ato administrativo diz respeito a verificagdo de sua
conformidade em relacdo ao ordenamento, podendo até incorrer no exame da

discricionariedade administrativa.°

10 Tendo isso em vista, torna-se necessaria a diferenciagdo entre discricionariedade e mérito. Enquanto o
mérito é “o juizo de conveniéncia e oportunidade de que se vale o administrador publico para a escolha
da solucéo mais adequada ao caso concreto” (FURTADO, 2012, p. 888), a discricionariedade deve ser
entendida como o campo de liberdade conferido por lei ao administrador para a tomada da solucdo mais
adequada em face das exigéncias particulares de cada caso. Tem-se, pois, que o controle de legalidade atua
somente no atine a delimitagdo dos limites da discricionariedade conferida ao administrador.



19

Ao passo em que o controle de mérito pode resultar na revogagdo do ato, o
controle da legalidade, por sua vez, importa na anulacdo do ato administrativo. O
resultado dessa divisdo resulta no fato de que somente a Administracdo Publica pode
revogar seus atos, exercendo, pois, o controle do mérito destes. Por outro lado, a
verificacdo da legalidade de determinado ato pode ser exercida tanto pelo ente

administrativo quanto pelo Poder Judiciario.'!

Em ultimo lugar, o controle da “boa administragdo” (MEDAUAR, 2012, p. 44)
diz respeito a avaliacdo da eficiéncia da Administracdo no desempenho de suas fungdes,

bem como a adequacdo do modelo de gestdo empreendido aos fins atribuidos ao Estado.

No que diz respeito ao momento de realizagdo do controle, este pode ocorrer
previamente, ou seja, antes do ato contrario ao ordenamento juridico se concretizar;
concomitantemente, sendo um exemplo a fiscaliza¢do exercida em execucfes contratuais
marcadas pela existéncia de varias etapas; e, por Gltimo, o controle subsequente, que,
muitas vezes, detém uma nitida funcgéo repressiva, apesar de também poder se manifestar

sob roupagem reparatoria.

Quanto ao o6rgdo responsavel pelo controle, tem-se a classica divisao entre
controle externo e controle interno. Cabe ao controle interno, em especial, o controle da
oportunidade e do mérito do ato administrativo, tendo em conta, principalmente,
parametros de custo-beneficio e eficiéncia (ZYMLER, 2012, p. 165)*2. Verifica-se,
também, conforme o art. 74 da Constituicdo Federal, a possibilidade de controle interno
sob o pardmetro da legalidade. Assim, funda-se o controle interno no poder de autotutela

da Administracdo, possibilitado tanto pelo art. 53 da Lei n.° 9.784/1999 quanto pela

1 vale frisar, ademais, que a revogacéo de determinado ato administrativo gera efeitos ex nunc, ou seja, a
partir da data da revogacdo. Em sentido contrario, a anulacdo do ato administrativo apresenta efeitos ex
tunc, gerando, pois, reflexos retroativos.

12 Art. 74. Os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario manteréo, de forma integrada, sistema de controle
interno com a finalidade de:

I - avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a execugéo dos programas de governo e
dos or¢amentos da Uni&o;

Il - comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficécia e eficiéncia, da gestdo orcamentaria,
financeira e patrimonial nos drgdos e entidades da administracdo federal, bem como da aplicacdo de
recursos publicos por entidades de direito privado;

111 - exercer o controle das operacdes de crédito, avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da
Unido;

IV - apoiar o controle externo no exercicio de sua missao institucional.

§ 1° Os responsaveis pelo controle interno, ao tomarem conhecimento de qualquer irregularidade ou
ilegalidade, dela dardo ciéncia ao Tribunal de Contas da Unido, sob pena de responsabilidade solidaria.

§ 2° Qualquer cidadéo, partido politico, associacdo ou sindicato é parte legitima para, na forma da lei,
denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Uni&o.
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Stmula 473 do STF. Nos termos da mencionada sumula, pode a Administracdo “anular
seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se

originam direitos; ou revogéa-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade .

Verifica-se, por outro lado, a existéncia do controle externo, ou seja, aquele
exercido por ente que ndo integra a mesma estrutura institucional do ente controlado. Em
regra, o controle externo e exercido pelo Legislativo, com o auxilio dos Tribunais de
Contas, e pelo Poder Judiciario. O controle externo exercido pelo Poder Legislativo pode
ser subdividido em duas vertentes. Por um lado, ha o controle politico direto exercido
pelas casas ou comissdes do Congresso Nacional, marcado pelo uso de instrumentos
como: pedidos escritos de informacgéo, convocacgdes para comparecimento, comissoes
parlamentares de inquérito e a fiscalizagdo direta disposta no inciso X do art. 49 da
Constituicdo (ZYMLER, 2012, p. 166). Cite-se, ademais, o poder conferido ao
Legislativo de sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegagdo legislativa, nos termos do art. 49, V, da
Constituigdo.

Em relacdo ao controle externo exercido com o auxilio dos Tribunais de Contas,
dividem-se as competéncias da Corte de Contas em parajudiciais e fiscalizadoras

(ZYMLER, 2012, p. 169):. A funcéo parajudicial é exercida no bojo dos julgamentos

3 Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, serd exercido com o auxilio do
Tribunal de Contas da Unido, ao qual compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, mediante parecer prévio que
deverd ser elaborado em sessenta dias a contar de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da
administracdo direta e indireta, incluidas as fundagdes e sociedades instituidas e mantidas pelo Poder
Pablico federal, e as contas daqueles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade de que
resulte prejuizo ao erario publico;

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admissdo de pessoal, a qualquer titulo, na
administracéo direta e indireta, incluidas as fundag®es instituidas e mantidas pelo Poder Pablico, excetuadas
as nomeacdes para cargo de provimento em comissdo, bem como a das concessdes de aposentadorias,
reformas e pensdes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o fundamento legal do ato
€oNcessorio;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comissdo técnica ou
de inquérito, inspecbes e auditorias de natureza contabil, financeira, orgamentaria, operacional e
patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais
entidades referidas no inciso Il;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe, de
forma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste
ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informag6es solicitadas pelo Congresso Nacional, por qualquer de suas Casas, ou por
qualquer das respectivas Comissoes, sobre a fiscalizagdo contabil, financeira, orgamentéaria, operacional e
patrimonial e sobre resultados de auditorias e inspeg¢des realizadas;

VIII - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes
previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario;
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das contas dos administradores e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores
publicos; bem como na apreciagdo da legalidade de atos de admissdo de pessoas e de
concessdo de aposentadorias para fins de registro. J& a fungdo fiscalizatoria dos Tribunais
de Contas transparece na realizacdo de inspecOes e auditorias operacionais e na

determinacéo de providéncias necessarias ao cumprimento da lei, por exemplo.

Por fim, o controle judicial desponta como um dos mais importantes meios de
controle administrativo, decorrendo diretamente do comando constitucional estampado
no inciso XXXV do art. 5° nos termos do qual a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Nessa toada, diversos sao as acfes que possibilitam
o controle judicial da atividade administrativa, cite-se, dentre outras: o mandado de

segurancga, o habeas data, a acdo civil publica e a acdo popular.

Todavia, deve-se ressaltar que o controle judicial opera somente na avaliacédo da
legalidade do ato, parametro este que se assenta, atualmente, em bases mais amplas que
a mera legalidade em sentido formal (CARVALHO NETO, 2013), ndo podendo o 6rgao
jurisdicional adentrar no mérito da atividade administrativa.* A interferéncia judicial no
mérito administrativo afigura-se, inclusive, como uma clara violagcdo ao principio da
separacdo dos poderes, ndo cabe, pois, ao Judiciario substituir o administrador no
exercicio de opc¢des fundadas no juizo de conveniéncia e oportunidade administrativa
(FURTADO, 2012, p. 892).

IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento
da lei, se verificada ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucao do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados
e ao Senado Federal;

XI - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

§ 1° No caso de contrato, 0 ato de sustacdo sera adotado diretamente pelo Congresso Nacional, que
solicitara, de imediato, ao Poder Executivo as medidas cabiveis.

§ 2° Se 0 Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de noventa dias, ndo efetivar as medidas
previstas no paragrafo anterior, o Tribunal decidira a respeito.

§ 3° As decisdes do Tribunal de que resulte imputagéo de débito ou multa terdo eficacia de titulo executivo.
8§ 4° O Tribunal encaminhar& ao Congresso Nacional, trimestral e anualmente, relatério de suas atividades.

14 A teor da legalidade contemporanea, marcada pela superagdo do formalismo, Tarcisio Vieira de Carvalho
Neto assevera que: “E possivel afirmar, entdo, & luz da nossa realidade constitucional, que tanto a atuac&o
quanto o necessario controle da eficiéncia dessa atuacdo hdo de ser feitos, necessariamente, com a
verificacdo do cumprimento dos principios derivados da opgéo constitucional pelo Estado Democratico de
Direito. O administrador deve executar as politicas governamentais determinadas em lei sem arranhar os
principios que regulam a sua atividade e que se encontram constitucionalmente consagrados a partir da
adocdo do Estado Democratico de Direito. E o Poder Judiciario, consequentemente, no exercicio
constitucionalmente assegurado de revisdo de uma atividade administrativa cada vez mais calcada huma
legalidade ampla, ideologizada, havera de aquilatar se, diante dos principios, 0 administrador se portou
bem ou se, ao contrario, tem contas a prestar” (CARVALHO NETO, 2013).
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Diante desse cenario juridico, tendo em conta os objetivos do presente trabalho,
faz-se necessario o0 seguinte questionamento: qual a posi¢do da Lei Anticorrupcdo no
sistema de controle da Administracdo Publica brasileiro? Muito embora a Lei n.°
12.846/2013 trate especificamente de praticas lesivas a Administracdo Publica,
entendemos que suas normas condicionam unicamente a conduta de sujeitos alheios ao
Estado. Noutras palavras, ndo ha o controle da Administracdo Publica propriamente
dito®®, mas sim a tutela juridica efetivada por meio de normas sancionadoras. Pode-se
dizer, em suma, que o controle de condutas opera aqui na esfera das pessoas juridicas que

se relacionam com o Poder Publico, notoriamente aquelas de carater privado.

1.3 - CAUSAS, EFEITOS E MEDIDAS DE COMBATE A CORRUPCAO

Como visto anteriormente, a mediacao entre poder pablico e riqueza privada nao
deve focar exclusivamente na faceta ético-individual da questdo, de forma que o combate
a corrupcdo acabe por se atrofiar em um conjunto de medidas cujo principal objetivo é a
punigdo. Muito pelo contrério, a punig¢do dos envolvidos deve ser vista apenas como uma
medida complementar da sistematica anticorrupcao, ou seja, a analise critica do problema
deve ter como objeto principal o reconhecimento das falhas institucionais e a proposicédo
de solugdes para estes defeitos. Assim como acontece no ambito da criminalidade em
geral, a mera previsdo de punicdes, ainda que estas sejam efetivamente executadas, ndo
demonstra qualquer papel satisfatorio na reducdo dos indices de ocorréncia de ilicitos

penais.

Essa estratégia falha, consistentente na supervalorizacdo da faceta ético-
individual, além de ndo alcancar resultados préaticos satisfatorios, acaba por contribuir
para o agravamento da situag@o. Nesse passo, a puni¢ado seletiva de “crimes do colarinho
branco”, com niveis altissimos de exposi¢do mididtica, gera um efeito anestésico no
ambiente social, reduzindo, pois, sob a aura simbolica de um efetivo combate as condutas
ilicitas em questdo, os impulsos sociais em prol de mudancgas. Cria-se, assim, a falsa
sensacdo de que a corrupcdo esta sendo eficazmente combatida quando, de maneira

extremamente pontual, um politico € preso ou tem seu mandato cassado.

15 para Odete Medauar, em acepgdo ampla, “o controle significa a verificagdo da conformidade da atuacéo
da Administracdo Publica a certos parametros, independentemente de ser adotada, pelo controlador,
medida que afete, do ponto de vista juridico a decisdo ou o agente” (MEDAUAR, 2012, p. 30).



23

Ha, portanto, uma espécie de condensacdo, em um Unico ponto, de todos os
aspectos que integram o problema da corrupcdo, desde a faceta ético-individual a
fragilidade dos 6rgdos fiscalizadores. Fatores os mais variados, como uma Lei Geral de
LicitacGes ultrapassada, a falta de cooperagcdo entre os diversos oOrgdos publicos
responsaveis pelo controle da Administracdo e a auséncia de estudos estatisticos serios
sobre as fragilidades institucionais do Estado brasileiro, acabam sendo ofuscados diante
de uma unificacdo dos temores sociais em um diagnostico simplificador: a puni¢do dos

corruptos.

No fundo, as exigéncias sociais em torno da corrupc¢do enfrentam os mesmos
problemas que h& muito assolam a &rea criminal em sua generalidade, ou seja, um
constante apelo social em prol de leis mais rigidas que, a0 mesmo tempo em que tem
como certa uma Unica solucgdo, olvida que politicas publicas alheias ao ambito policial,
principalmente politicas assistenciais e educacionais, oferecem maiores retornos a
sociedade. Embora aborde especificamente o problema da violéncia, Cristian Dunker tece
importantes consideragdes sobre esse fendmeno de unificacdo de diferentes fendbmenos

sob uma mesma roupagem:

A um s6 tempo, um tipo de violéncia torna-se excessivamente visivel,
e outro torna-se invisivel. E assim, pela presenca de um mesmo trago
que adquire a funcdo de unir uma série e manté-la sob uma mesma
significacdo, que a supervisibilidade de “a violéncia” mantém opaca

outras formas de apresentacdo do conflito. (DUNKER, 2015, p. 49)

E justamente esse ofuscamento que empobrece o debate publico essencial sobre
a questdo, principalmente quando se tem em conta a existéncia de um ambiente
democratico. A supervisibilidade da puni¢do enquanto solugdo para todos os males do
pais acaba por relegar a segundo plano outros fatores. Transparéncia na gestdo dos
recursos publicos e a criacdo de mecanismos mais eficientes de controle preventivo sdo

remeédios muito mais impactantes na solucéo do problema da corrupcao.

Os mecanismos institucionalizados, ou formais, de controle ndo sdo as Unicas
ferramentas Uteis ao enfrentamento do fenémeno aqui trabalhado. Existem outras formas

de accountability/controle!®, dentre elas o controle social, caracterizado por sua

16 Acerca do conceito de accountability e suas subdivisdes, podemos citar a definicdo adotada por Fabricio
Ricardo de Limas Tomio e Ilton Norberto Robl Filho: “Em uma definicdo preliminar, accountability
significa a necessidade de uma pessoa ou instituicdo que recebeu uma atribuicio ou delegacéo de poder
prestar informacGes e justificacdes sobre suas agdes e seus resultados, podendo ser sancionada politica,
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informalidade e ndo institucionalizacdo, no qual “sociedade organizada e imprensa
sancionam por meio de denuncia e exposi¢do publica os agentes estatais eleitos ou ndo
eleitos” (TOMIO; FILHO, 2013).

Em suma, as origens da corrup¢do ndo encontram guarida na suposta
amoralidade de determinados individuos. Ela é, antes de tudo, um problema de arquitetura
institucional, estrutura na qual incentivos econémicos, bem como a auséncia de
transparéncia e a ineficacia dos instrumentos de controle, tornam atrativa a pratica de

condutas ilicitas.

Assim sendo, a conformacdo institucional de determinado pais é capaz de
apresentar resultados mais relevantes em comparacdo a mera puni¢do. No caso da
corrupgdo politica, um sistema eleitoral bem desenhado €, seguramente, um dos meios
mais eficazes na diminuicéo dos indices de corrupcdo. Nas democracias representativas,
as eleicbes possuem duas funcdes primordiais: primeiro, servem para canalizar as
preferéncias dos eleitores na escolha dos agentes politicos que irdo comandar o Estado;
em segundo lugar, o sufragio permite ao cidaddo exercer certo grau de controle sobre as
condutas dos politicos, principalmente quando se tem em mente elei¢bes futuras
(KUNICOVA; ROSE-ACKERMAN, 2005).

Atualmente, a simples estruturacdo de uma democracia representativa parece
ndo atender mais aos anseios coletivos, bem como ao incremento na complexidade das
relacBes sociais. A promo¢do de uma democracia participativa, fundada na ampla
transparéncia e na criacdo de mecanismos de participa¢do popular no governo da coisa

publica, apresenta-se como outro importante fator na luta contra a corrupgéo.

O voto, no entanto, ndo € o Unico instrumento capaz de influenciar as condutas
insertas no ambito da corrupcdo politica. Nesse cenario, as normas regulamentadoras do
financiamento das campanhas eleitorais séo outro grande fator a influenciar a relacéo
entre riqueza privada e fungdo publica, principalmente na medida em que limitam a

influéncia de interesses econdmicos privados na esfera politica. No Brasil, vale citar a

publica, institucional e/ou juridicamente por suas atividades. Na accountability vertical tipica (eleitoral),
por meio da elei¢do, os cidaddos sancionam 0s agentes estatais em virtude da avaliacdo de seus atos e
pelos resultados promovidos por representantes e autoridades eleitas. Em uma variacéo desse tipo de
accountability vertical (social), as organiza¢des da sociedade e a imprensa sancionam (por meio de
dendincias e exposicdo publica) agentes estatais eleitos ou ndo eleitos. Por sua vez, accountability
horizontal (institucional) ocorre quando agentes estatais (individuais ou coletivos) podem requerer
informacdes e justificacdes de outros agentes estatais, além de poder sanciona-los” (TOMIO; FILHO,
2013).
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complexa discussdo travada quando do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n.° 4.650, ocasido na qual se declarou a inconstitucionalidade da
doacéo de pessoas juridicas a partidos politicos e campanhas eleitorais.’

Diversos fatores podem ser apontados como determinantes para a proliferacdo
ou ndo da corrupgdo, podendo-se afirmar que parte destes é verificavel em diversas
localidades ao redor do mundo. Assim, estudos comparativos devem servir como
possiveis guias na escolha das politicas de combate a corrup¢do a serem adotadas,
devendo-se ter cuidado, contudo, com importacdes de estruturas institucionais de maneira
acritica. E importante ressaltar, portanto, que o diagnostico de tais causas deve levar em
conta as particularidades de cada pais, ou seja, deve-se atentar ao carater historico e social
de cada Estado.

Nesse passo, muitas sdo as referéncias as herancas institucionais resultantes da
relacdo colénia-metropole entre Brasil e Portugal. Precisamente, a heranca lusitana
consistiria na importagdo de uma estrutura estatal patrimonialista, carente de uma diviséo
nitida entre o Poder Publico e interesses privados. O Estado patrimonialista, na doutrina
de Raymundo Faoro, é aquele no qual a maquina estatal ndo se apresenta como agente da
manutencdo de uma ordem juridica impessoal e universal que possibilite certa
previsibilidade dos agentes sociais e econdémicos. Muito pelo contrario, sdo marcas do
patrimonialismo a forte atuacéo e intervencao estatais, mormente no campo econémico,
em prol dos interesses particulares do grupo detentor do poder politico (CAMPANTE,
2003).

Outra possivel causa dos elevados niveis de corrupcdo existentes no Brasil
consistiria no grau de burocratizacdo do pais, ou seja, a participacao excessiva do Estado
nos mais diversos aspectos da sociedade. Parte-se, portanto, de uma l6gica para a qual a
corrupgao somente ocorrerd em face da presenca estatal, logo, onde ndo ha Estado ndo ha

de se falar em corrupgéo.

Assim sendo, em termos estritamente econdémicos, o excesso de regulacdo do
mercado, o alto poder discricionario dos agentes publicos e a m& remuneragdo dos

burocratas seriam convites a proliferacdo da corrupgdo. Sob uma oOtica pautada na

17 Note-se, inclusive, que ndo ha um consenso acerca da existéncia de efeitos positivos decorrentes da
decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse passo, alguns criticos sustentam que em face da
proibicéo de doacOes por parte de pessoas juridicas a tendéncia natural seria um aumento na utilizagdo de
financiamento clandestino e irregular, dificultando-se, pois, a fiscalizacdo por parte do Poder Pudblico.
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correlacdo entre custos e beneficios de determinada atividade econdmica, a criagdo de
entraves burocraticos afigura-se como um fator relevante na multiplicacdo de préticas
ilicitas. Grosso modo, tal fato ocorre justamente na medida em que o livre
desenvolvimento dos negdcios se vé sufocado por uma série de custos operacionais
resultantes da forte presenga estatal, forcando o particular a compra da “boa vontade”

burocratica (RIBAS JUNIOR, 2014, p. 320). Conforme Salomé&o Ribas Janior:

O alto poder discricionario de cada funcionario e do seu conjunto é
apontado como um incentivo ao suborno. Associando-se a essa
circunstancia a ma remuneracdo, temos um cendrio propicio ao
recebimento de incentivos financeiros para a pratica de atos de oficio.
O mesmo pode ocorrer para que o burocrata deixe de praticar atos
obrigatorios de sua fungdo. Como vimos, a formula da corrupgdo
envolve o monopdlio, a falta de transparéncia e o alto poder
discricionario (RIBAS JUNIOR, 2014, p. 321)

Susan Rose-Ackerman, ao analisar tal fenémeno a nivel global, elenca uma série
de medidas necessarias a reducdo de seus niveis, dentre as quais podemos citar: a
promocdo da participagdo, bem como da fiscalizagcdo popular € uma maior transparéncia
governamental; a reforma na sistematica das contratacdes publicas; a melhora no
ambiente negocial por meio da extingdo de burocracia desnecessaria; e, por fim, esforcos
globais envolvendo empresas multinacionais e organizagdes internacionais visando a
recuperacdo de ativos (ROSE-ACKERMAN, 2005).

Muitos dos principais casos envolvendo desvios no exercicio da funcdo publica
em prol de interesses particulares ocorrem no ambito das contratacbes publicas. A
incidéncia de desvios em tal seara é tdo comum que a Organizacao para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econémico — OCDE, publicou um estudo especifico sobre integridade
nas contratagdes publicas. No mencionado estudo, a OCDE elenca como principais
fatores na moralizacdo de tais contratos: o incremento da transparéncia nos
procedimentos de contratacdo, a maior profissionalizacdo dos agentes responsaveis pelo
processo e, por fim, a instituicdo de instrumentos de controle eficazes cuja atuacao se

fundamente na existéncia de dados empiricos confiaveis (OECD, 2007).

No caso brasileiro, as irregularidades mais comuns nas licitacdes sdo: a fixagéo
de especificagdes técnicas desnecessarias e contrarias ao ideal competitivo do certame; a

existéncia de contratacbes emergenciais sem a configuracdo de qualquer situagéo



27

emergencial; o sobrepreco nas propostas apresentadas pelos licitantes; e, por fim,
contratagdes publicas realizadas sem licitacdo em hipdteses nas quais a lei exige o
procedimento licitatério (FURTADO, 2015, p. 189).18

Outro angulo das contrataces publicas diz respeito a execucdo contratual.
Aflora aqui, claramente, a auséncia de condigdes estruturais do Estado no
acompanhamento da boa execucdo dos contratos firmados com particulares. Em suma,
nédo obstante a existéncia de disposicOes legais acerca do dever estatal de fiscalizar seus
atos negociais, o Poder Publico ndo apresenta condicBes materiais adequadas a
verificacdo de possiveis inadimplementos contratuais. Podemos citar, nesse sentido,
modificagdes contratuais injustificadas e que ultrapassam os limites fixados pela lei;
conluio entre a empresa contratada e 0s agentes responsaveis pela fiscalizacdo do
contrato; e a execucao incompleta do contrato (FURTADO, 2015, p. 190), apenas para

citar algumas ocorréncias comuns no Brasil.

Em dltimo lugar, verifica-se a ineficiéncia do controle repressivo na protecéo ao
patriménio publico. Tal modalidade de controle, em grande parte das vezes, atua muito
tempo apds a consecucdo dos danos, principalmente em face da possibilidade de
apreciacdo judicial dos atos administrativos relacionados ao controle da Administracao,
bem como a clara morosidade do Poder Judiciario ao exercer seu papel de controlador
externo. Exemplo notério dessa ineficacia repressiva sdo os casos do escandalo de
corrupc¢do envolvendo a construcdo do forum trabalhista de Sdo Paulo e 0 denominado
caso do Mensaldo, que, até o presente momento, ndo apresentam qualquer sinal de efetiva
devolucdo da totalidade dos valores desviados. Em suma, o controle repressivo, em regra,
ndo é capaz de reparar o dano causado a coletividade em sua totalidade.

Tendo isso em conta, percebe-se claramente que o combate a corrup¢do deve
atuar com maior énfase no aperfeicoamento de determinadas praticas administrativas,

como, por exemplo, a elaboracdo de editais e uma eficaz promocao do principio da

18 Note-se, inclusive, que grande parte das contratacGes publicas atuais ndo se da no regime juridico
estatuido pela Lei n.° 8.666/1993 em razdo do surgimento de novos diplomas legislativos, como, por
exemplo, a Lei 12.462/2011, que instituiu 0 Regime Diferenciado de Contrata¢Ges Publicas (RDC), a Lei
de Concessdes e a Lei de Parcerias Publico-Provadas. No que diz respeito ao RDC, percebe-se a existéncia
de diversos criticos que apontam a maior flexibilidade desse regime, em comparacdo com o sistema da Lei
Geral de LicitagBes, como um fator facilitador na pratica de condutas ilicitas. Por outro lado, existem
aqueles que consideram tal regime extremamente benéfico ao interesse publico, vez que este facilitaria os
investimentos em infraestrutura, bem como limitaria as hipdteses de alteracdes dos contratos
administrativos, o que evitaria aditivos contratuais ilicitos. Nesse sentido, ver: ROSILHO, André. O
Regime Diferenciado de Contratac6es/RDC e seu controle. In.. SUNDFELD, Carlos Ari (Org.).
Contratacdes publicas e seu controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 143.
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impessoalidade, bem como levar em conta a detec¢do de falhas institucionais e sua
posterior reparacdo. Deve, portanto, o combate a corrup¢do se fundar no controle
preventivo de danos aos interesses publicos, prevencdo esta que deverd encontrar
fundamento em trés pilares basicos: a transparéncia na gestéo da coisa publica, um melhor
planejamento no exercicio das fungdes estatais, e, por fim, o compartilhamento de
informacdes entre os entes controladores (FURTADO, 2015, p. 417).

No ambito internacional, a crescente preocupacdo mundial em torno da
corrupcdo resultou na elaboracdo da Convencédo das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo
(UNCAC), também denominada Convencdo de Mérida, assinada pelo Brasil em 09 de
dezembro de 2003 e promulgada em solo pétrio pelo Decreto n.° 5.867, de 31 de janeiro
de 2006. Em seu texto, percebe-se claramente a divisdo do combate a corrupgdo em
grandes grupos tematicos, sendo estes: medidas preventivas, criminalizacdo e execucgéo
da lei (law enforcement), cooperacéo internacional, recuperacdo de ativos e assisténcia
técnica, bem como a troca de informac6es (ONU, 2003).

Tem-se, pois, que umas das disposi¢cdes da UNCAC, precisamente em seu art.
121°, ¢ justamente a implementac&o de medidas preventivas junto ao setor privado. Dentre
as diversas medidas elencadas pela Convencdo, encontram-se a melhoria nos padrdes
contébeis e de auditoria no setor privado e, quando apropriada, a criacdo de penalidades
de cunho civil, penal ou administrativo.

Assim, constata-se que a Lei n. 12.846, de 1° de agosto de 2013, denominada
comumente como Lei Anticorrupgdo, encaixa-se perfeitamente nas disposicGes da
UNCAC acerca da implementagdo de medidas preventivas junto ao setor privado,
principalmente no que diz respeito a vontade do legislador em incentivar a criacdo de
mecanismos internos de controle em tal setor. A compatibilidade da novel Lei
Anticorrupcdo em relacdo a mencionada convencdo nao pode ser tida como mera
coincidéncia, tal diploma legislativo surgiu como um dos mais tangiveis reflexos do

compromisso internacional assumido pelo Brasil em relagdo a corrupgao.

19 Article 12. 1. Each State Party shall take measures, in accordance with the fundamental principles of its
domestic law, to prevent corruption involving the private sector, enhance accounting and auditing standards
in the private sector and, where appropriate, provide effective, proportionate and dissuasive civil,
administrative or criminal penalties for failure to comply with such measures.
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CAPITULO Il — LEI ANTICORRUPGAQ: ASPECTOS GERAIS
2.1 — O SURGIMENTO DA LEI ANTICORRUPCAO
A Lein.12.846, de 1° de agosto de 2013, teve origem no encaminhamento
de projeto de lei do Poder Executivo ao Congresso Nacional. Em sede legislativa tal

iniciativa resultou no Projeto de Lei n.° 6.826/2010.

Essa inovacdo legislativa, como dito anteriormente, ¢ fruto de um
compromisso internacional assumido pelo Brasil frente a diversos organismos
internacionais, dentre elesa ONU, a OCDE e a OEA. Trata-se, pois, de uma manifestacao
concreta das diretrizes internacionais de combate a corrupcao, precisamente naquilo que
diz respeito a instituicdo de medidas preventivas junto ao setor privado. Sob outro angulo,
a aprovacao do referido projeto de lei pode ser considerada uma resposta politica as
manifestagdes sociais ocorridas no ano de 2013, muitas das quais tinham como principal

pauta o combate a corrupcao, ou seja, um claro reflexo do controle social.

Conforme a exposicdo de motivos do PL n.° 6.826/2010, a Lei
Anticorrupcdo surge com o escopo de suprir uma lacuna existente no sistema juridico
brasileiro. Anteriormente a entrada em vigor da lei em questao a sistematica de combate
a corrupcao no Brasil apresentava um ponto cego de extrema relevancia, falha esta que
se traduzia na auséncia de mecanismos capazes de impor uma efetiva responsabilizacédo

das pessoas juridicas envolvidas em esquemas de corrupgao.

N&o hé no Brasil um tratamento sistematico da matéria, saltando aos olhos
a existéncia de varios diplomas legislativos esparsos que dizem respeito ao assunto.
Podemos citar, por exemplo, a Lei n.° 8.666/1993, que institui normas para licitacdes e
contratos; a Lei n.° 8.429/1992, também conhecida por Lei de Improbidade
Administrativa; e, por fim, a Lei n.° 1.079/1950, cujas disposicGes definem os crimes de
responsabilidade das mais altas autoridades da Orbita federal. Importante frisar também a
existéncia de outras leis que, embora ndo estabelecam penalidades, possibilitam a
anulacdo de atos lesivos ao patrimdnio publico, € o caso da Lei n.° 7.347/1985, que

disciplina a acéo civil publica, e da Lei n.° 4.717/1965, que disciplina a acdo popular.

N&do obstante a existéncia de disposicOes esparsas acerca da
responsabilizacdo de pessoas juridicas, ndo existia um regramento claro e abrangente
sobre tais hipdteses. Por exemplo, no caso da Lei n.° 8.666/1993 duas lacunas sdo

patentes. Em primeiro lugar, pode-se mencionar o fato de que as condutas mais graves no
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ambito das contratacfes publicas na Lei Geral de Licitacdes recebem tratamento penal,

ou seja, sao definidas como crimes, ndo sendo, portanto, aplicaveis as pessoas juridicas.

Por outro lado, uma segunda lacuna relevante diz respeito a eficacia das
sancOes impostas as pessoas juridicas, logicamente aquelas que ndo possuem natureza
penal. Nesse sentido, as sancGes administrativas da lei em questdo se resumem ao
seguinte: aplicacdo de multa; suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administragéo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;
declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica; e

declaraco de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Pablica.?°

Outrossim, também ¢é possivel mencionar a Lei de Improbidade
Administrativa enquanto diploma aplicavel as condutas lesivas praticadas contra a
Administracdo Pablica. Contudo, a teor de tal lei, a exposicdo de motivos do PL n.°
6.826/2010 ressalta que a responsabilizacdo da pessoa juridica em seu bojo depende da
comprovacao do ato improbo praticado pelo agente pablico, bem como frisa que a
aplicagédo das penalidades descritas na lei depende da existéncia de culpa nas condutas
dos envolvidos, o que, por sua vez, dificultaria ainda mais a responsabilizacdo das pessoas

juridicas.

Percebe-se, pois, que o principal intuito na aprovacéo da referida lei foi
suprir uma caréncia da legislagéo brasileira no intuito de promover a moralizagdo da
Administracdo, precisamente no que diz respeito a penalizacdo de pessoas juridicas

envolvidas em atos de corrupcao.

2.2 — As INOVACOES NO ORDENAMENTO JURIDICO
2.2.1 — A RESPONSABILIDADE OBJETIVA DA PESSOA JURIDICA

Possivelmente, a inovagdo juridica mais controvertida no bojo da Lei n.°
12.846/2013, precisamente em seu art. 2°, é a responsabilizacdo objetiva administrativa e

civil de pessoas juridicas pela pratica de atos de corrupgéo contra a administracéo publica,

20 No caso do RDC, as sancdes administrativas aplicaveis sdo mais graves que as impostas pela Lei n.°
8.666/93, como, por exemplo, o impedimento de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, pelo prazo de até 5 (cinco anos), conforme o art. 47 da Lei n.° 12.462/2011. Contudo, essa
rigidez maior do Regime Diferenciado ndo foi capaz de suprir as lacunas legais apontadas pelo PL n.°
6.826/2010.
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nacional ou estrangeira.’* Note-se, alids, que tal responsabilizagdo independe da
responsabilizagdo individual de seus dirigentes ou administradores, assim como de

qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito.

Em suma, a responsabilidade objetiva é aquela na qual os aspectos subjetivos da
conduta — dolo e culpa — ndo sdo levados em conta para a sua configuracéo. Assim, para
que determinado sujeito sofra as imposi¢des legais resultantes de sua conduta contraria
ao direito basta que se comprove o nexo de causalidade entre tal agir e o dano causado.

E preciso se atentar, no entanto, a importagéo acritica de teorias tradicionalmente
criadas no ambito do direito civil, precisamente na seara da responsabilidade civil, ao
campo da lei em comento. Muito embora seja possivel a responsabilizacdo civil por ato
licito, no ambito do direito sancionador, tanto na esfera administrativa quanto judicial, a
responsabilizacdo sempre tera como pressuposto a pratica de um dos atos elencados no
diploma legal, vez que um dos principios norteadores da atividade punitiva do Estado € o

da tipicidade.

Em linhas gerais, a responsabilizacdo juridica de carater subjetivo sempre se
afigurou como regra geral nos ordenamentos juridicos ocidentais. Uma vez fundada na
noc¢do de culpa individual, a responsabilidade subjetiva se apresenta como o resultado de
uma das transformac6es mais marcantes na Idade Moderna, qual seja a superagdo do
absolutismo e o advento de uma ideologia liberal e individualista.

Historicamente, a sociedade ocidental passa por um fendémeno de
desencantamento, ou seja, a desmistificacdo e o enfraquecimento das explicacdes
metafisicas relativas aos acontecimentos terrenos. J& no século XX, perde forca a ideia
do acidente como algo decorrente do fator sobrenatural, um acontecimento fora da al¢ada
humana. Passa-se a considerar o acidente como um ato, direto ou indireto, do homem.
Juntamente com a racionalizacdo da sociedade, opera-se a ascensdo do individuo no
ideario coletivo. E este mesmo individualismo que, ao dotar o ser humano de tamanha
importancia, atribui a este, de maneira cada vez mais abrangente, a autoria dos danos
sofridos em coletividade. Percebe-se uma “secularizacdo” da responsabilidade em
respeito & um ideal de justica e equilibrio social, no qual seria injusto que a vitima de

algum dano ficasse sem qualquer reparacdo (JOSSERAND, 1941).

2L Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil,
pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nao.
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Nesse passo, a responsabilidade civil passa a se fundar no mau uso das liberdades
individuais, tendo responsabilidade e liberdade uma relagdo cada vez mais intima, uma
servindo de justificativa da outra (SCHREIBER, 2013, p. 12).

Dessa maneira, pode-se afirmar, em poucas palavras, que a teoria tradicional da
responsabilidade repousava sob a nogéo de culpa. Devia-se provar a culpa do ofensor para
que sua responsabilidade restasse configurada. Incumbia, pois, ao autor o 6nus da prova,
0 qual deveria recair sobre a existéncia do dano, a existéncia de um delito, e por fim, que

o dano resultou do dito delito.

Contudo, a fundamentacdo unicamente subjetiva da responsabilidade civil
comecou a encontrar fortes entraves na diversificacdo e na complexificacdo das relagbes
sociais. A teoria tradicional erguia-se em bases muito estreitas, o dnus probatorio
dificultava enormemente a busca pela reparacdo, principalmente em face da evolugéo
social. O papel central da culpa, bem como o 6nus da prova, acabava por resultar, muitas

vezes, No ndo ressarcimento da vitima.

A reacédo ao antigo paradigma deu-se em trés frentes. Primeiramente, na tentativa
de superar as fraquezas da teoria tradicional, passou-se a admitir muito facilmente a
configuracdo da culpa. Outra forma de superacdo do passado foi a criacdo de presuncdes
de culpa, as quais tinham como fundamento o texto legal. Por fim, ha uma substitui¢do
da nogdo de culpa pela ideia de risco, noutras palavras, ocorre a instauracdo da
responsabilizacdo objetiva, a qual tem como parametro central o nexo de causalidade, ndo
mais a culpa. Facilitava-se assim a posicdo da vitima em relacdo a questdo probatoria.
(JOSSERAND, 1941).

Percebe-se, assim, que a substituicdo da responsabilidade subjetiva pela
responsabilidade objetiva € um fendmeno de grande importancia na satisfacdo das
expectativas relacionadas a estabilidade social, mormente naquilo que atine a reducéo dos
riscos de se viver em coletividade. O fundamento da responsabilizacéo passa a ser o risco,
ndo mais a culpa. Noutras palavras, quem cria o risco deve ser responsabilizado por
eventuais danos, independentemente da existéncia de qualquer conduta culposa. Nestas
hipoteses, 0 nexo causal passa a exercer o papel de filtro das demandas de reparagéo,

excluindo qualquer perquirigdo acerca da culpa de quem causou o dano.

Contemporaneamente, no entanto, o dominio do fator risco na sustentacdo da

teoria da responsabilidade objetiva parece ter enfraquecido. Percebe-se, em diversas
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hipdteses, o deslocamento da responsabilidade baseada na causa, qual seja uma conduta
negligente ou uma conduta criadora de risco, para uma responsabilizacdo fundada no
resultado, ou seja, na ocorréncia do dano e na necessidade de reparacdo deste
(SCHREIBER, 2013, p. 30).

Nesse sentido, Anderson Schreiber é claro ao afirmar que:

(...) aresponsabilidade objetiva parece revelar a sua verdadeira esséncia
na contemporaneidade: ndo a de uma responsabilidade por risco, mas a
de uma responsabilidade independente de culpa ou de qualquer outro
fator de imputacdo subjetiva, inspirada pela necessidade de se garantir
reparacdo pelos danos que, de acordo com a solidariedade social, ndo
devem ser suportados exclusivamente pela vitima. (SCHREIBER,
2013, p. 30)

Logo, a responsabilidade torna-se cada vez menos dependente de fatores
relacionados a conduta, como a culpa e o risco, passando a ter como principal foco a
reparacdo da esfera juridicamente protegida da vitima. Noutras palavras, hé a insercéo de
um novo fundamento na teoria da responsabilidade objetiva, ndo mais sendo o risco a
Unica justificativa pratica na instituicdo deste tipo de responsabilidade. Emergem, pois,
como fundamentos da responsabilizacdo objetiva da lei em estudo a facilitacdo da
reparacdo do dano causado ao patrimoénio publico, bem como a remoc¢do de certos

elementos que dificultam a caracterizacédo do ilicito punivel.

O arraigado fenbmeno da corrupgdo obrigou o legislador a criar diversos
mecanismos juridicos para a tutela dos interesses coletivos, no caso da lei em questao ha
a responsabilizacdo em duas frentes, uma delas voltada ao ressarcimento dos danos
causados pelo infrator e claramente inserida no &mbito da responsabilidade civil em geral.
Por outro lado, existe um claro viés punitivo nas normas da Lei n.° 12.846/2013,
especificamente naquelas relativas as san¢Ges administrativas e judiciais, o qual encontra
sua razao de ser tanto na inibicdo de futuros ilicitos quanto na satisfacdo das expectativas

sociais relacionadas a igualdade na submiss&o aos imperativos legais.

Dessa maneira, percebe-se no bojo da Lei Anticorrupgdo a existéncia de trés
tipos de responsabilidade, todas de carater objetivo: uma administrativa sancionadora,
uma judicial sancionadora e, por fim, a responsabilidade pela reparacdo dos danos, que,

por sua vez, ndo denota qualquer funcéo punitiva.
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No caso da lei em questdo, o fundamento logico para a adocdo da
responsabilidade objetiva para fins de penalizagdo da pessoa juridica é justamente a
incompatibilidade de qualquer consideragéo volitiva de ordem subjetiva acerca dos atos

de um ente ficticio cuja personalidade ¢ fruto de normas juridicas.

A teor dessa caracteristica inerente a categoria das pessoas juridicas, leciona

Modesto Carvalhosa:

Esses elementos do ilicito —dolo ou culpa -, no entanto, ndo se adequam
a natureza da pessoa juridica, em cuja a¢éo esta absolutamente ausente
o fator psicoldgico — proprio da pessoa fisica — e que é no Direito Penal,
o fundamento do tipo subjetivo requerido. (CARVALHOSA, 2015, p.
39)

N&o obstante a atuacdo das pessoas juridicas sempre se manifestar por meio de
pessoas fisicas, o fator psicoldgico da conduta destas Gltimas ndo sera levado em

consideracdo ao se avaliar a existéncia ou ndo da responsabilidade das primeiras.

Ainda sobre a responsabilidade objetiva, o ilustre professor da Universidade de
Sdo Paulo sustenta a existéncia de uma escolha legislativa ao se deslocar a matéria
punitiva relacionada a corrupc¢do das pessoas juridicas junto ao Poder Publico da seara
criminal para a esfera administrativa (CARVALHOSA, 2015, p. 39). No entanto, apesar
da contundente argumentacao apresentada pelo ilustre professor, ndo compartilhamos do

mesmo posicionamento.

N&o ha de se falar, no presente caso, em deslocamento de matéria originariamente
afeita ao direito processual e material penal para o campo administrativo. No
ordenamento brasileiro, a responsabilizacdo penal da pessoa juridica é a excecao,
afigurando-se o individuo, em regra, como 0 sujeito da pretensdo punitiva estatal de
carater penal. Nos termos da Constituicdo Federal, em seu art. 225, § 3°, especificamente,
as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas. Existe, portanto, uma
Unica hipdtese de responsabilizacdo penal da pessoa juridica, excegdo esta que foi

expressamente delineada pelo constituinte.

2.2.2 — O ACORDO DE LENIENCIA
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Uma segunda inovacao notavel da Lei n.° 12.846/2013 consiste em possibilitar
a utilizacéo do acordo de leniéncia na seara administrativa do combate a corrupgao. Nesse
sentido, o acordo serd celebrado pela autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade
publica com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos corruptivos elencados
na lei. Conforme a redacédo expressa do texto legal, precisamente nos incisos | e 11 do art.
16, o acordo de leniéncia tem como fim especifico a identificacdo dos demais envolvidos
na infragdo, assim como a obtencao célere de informagdes e documentos que comprovem

o ilicito sob apuracéo.

Posteriormente, o § 1° do referido artigo elenca uma serie de requisitos a serem
preenchidos cumulativamente quando da celebracéo do acordo. Em primeiro lugar, exige-
se que a pessoa juridica acordante seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em
cooperar para a apuracdo do ilicito, ou seja, somente o primeiro infrator que efetivamente

colaborar com o Poder Publico gozara dos beneficios do acordo de leniéncia.

Em segundo lugar, devera a pessoa juridica infratora cessar completamente seu
envolvimento nos ilicitos investigados a partir da data de propositura do acordo. Por fim,
0 sujeito envolvido na préatica de atos de corrupcdo devera admitir sua participacdo no
ilicito e cooperar com as investigacGes e o processo administrativo, comparecendo
sempre que solicitada a todos 0s atos processuais até o encerramento dos procedimentos

sancionatorios.

Outras disposicdes importantes sobre a celebragédo de acordos de leniéncia dizem
respeito ao fato de que tais acordos ndo eximem a pessoa juridica da obrigacao de reparar
0 dano integralmente causado, nos termos do § 3° do art. 16, relacionando-se, pois,
estritamente com o desenvolvimento da atividade sancionadora estatal. Vale frisar,
ademais, que a efetivacdo do instituto da leniéncia ndo interrompera o prazo prescricional
dos ilicitos previstos na lei, bem como a rejei¢éo da proposta de acordo ndo importara no

reconhecimento da pratica delitiva.

A proliferacdo de diversas modalidades de acordos de leniéncia, como por
exemplo aquele inserto na Lei n. 12.529/2011, que estrutura o sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, revela uma tendéncia moderna a utilizacdo de instrumentos
juridicos aptos a formacdo de consensos no desenvolvimento das atividades
administrativas, tendéncia a qual pode ser resumida na palavra “consensualizagdo”

(MARRARA, 2015). Tais acordos séo, portanto, institutos de carater contratual que
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permitem uma cooperacdo entre administrados e Administragdo na consecucdo de

objetivos legais, principalmente mediante a facilitacdo da apuracéo dos ilicitos praticados.

Atualmente, a multiplicidade de relagdes sociais e o dinamismo do ambiente
econémico resultaram em um incremento na complexidade de determinadas espécies
delituosas, mormente no que diz respeito a existéncia de organizacdes criminosas e
estruturas operacionais que dificultam a verificacdo da autoria de certos ilicitos. Assim
sendo, a mudanca qualitativa na natureza das infragdes ao ordenamento legal, muitas das
quais com patente teor econémico e com efeitos dispersos, obrigou o Estado a adotar
instrumentos mais eficazes na manutencao da legalidade. A teor desse novo quadro fético,

Thiago Marrara afirma que:

Em face da nova realidade, muitos Estados se viram jogados frente a
um dilema: negociar e punir com base em processos administrativos
fortemente instruidos ou ndo negociar e aceitar um crescimento da
impunidade resultante da fraqueza probatéria de processos acusatorios
baseados em técnicas tradicionais de instrucdo. Varios desses Estados
(cf. ALBRECHT, 2008, p. 257), inclusive o Brasil, optaram pela via
utilitarista: aceitaram negociar com um infrator com o objetivo de
enriquecer 0 processo e lograr punir outros infratores! (MARRARA,
2015)

No ambito do direito administrativo sancionador, a consensualiza¢do ndo tem
como finalidade a mera concessé&o de benesses ao infrator em clara violagéo ao principio
da indisponibilidade do interesse publico. Opera-se, em verdade, uma ressignificacdo de
tal principio, servindo a utilizacdo de instrumentos juridicos consensuais como suporte a
instauracdo e instrucdo de processos de cunho sancionador. Temos, portanto, como
resultado dessa crescente consensualizagdo do direito administrativo sancionador, um
incremento significativo na eficacia da persecucdo administrativa de determinados
ilicitos.

Em termos gerais, o0 acordo de leniéncia se configura como um tipo de acordo
administrativo integrativo, ou seja, um ajuste de vontades que integrara 0 processo
administrativo sancionador com a finalidade de facilitar a apuracdo dos atos ilicitos
(MARRARA, 2015). Assim, os acordos de leniéncia sdo caracterizados por sua clara
insercdo na Orbita de determinado processo administrativo. Muito embora tais acordos

possam se dar de maneira prévia a instauracdo de procedimentos investigativos pela
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Administracdo, seus efeitos se manifestardo somente apds os devidos tramites processuais

e a consequente emissdo de um ato administrativo.

Interessante notar, por oportuno, que a Lei Anticorrupgdo criou uma segunda
modalidade de acordo de leniéncia, totalmente desvinculado dos ilicitos administrativos
tipificados em seu texto. Nos termos do seu art. 17, a lei estabelece que “A administragdo
publica podera também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica responsavel
pela préatica de ilicitos previstos na Lei n.° 8.666/1993 ”. Nessas hipoteses, a norma legal
possibilita a atenuacdo das san¢Bes administrativas estabelecidas nos arts. 86 a 88 da Lei
Geral de Licitacbes, como, por exemplo, as penalidades decorrentes de atraso
injustificado na execucdo do contrato, bem como aquelas baseadas na inexecucao total
ou parcial do objeto contratado.

Ao criar essa segunda modalidade de acordo de leniéncia, o legislador parece ter
ampliado o espectro de aplicacdo tradicionalmente conferido a tais acordos. O acordo de
leniéncia, tanto nas infragdes concorrenciais quanto no &mbito anticorrupcéo, foi pensado
como um acordo administrativo integrativo associado a processos administrativos cuja
existéncia se dad em razdo de uma pretensdo punitiva genérica do Estado. Noutras
palavras, criou o Legislativo um acordo de leniéncia inserido em relacGes contratuais
entre o Poder Publico e o particular, relagdes as quais sdo marcadas por uma sujei¢do
especifica ao poderio estatal.

2.2.3— 0O COMPLIANCE

Além da previsdo legal dos acordos de leniéncia, a Lei n.° 12.846/2013 inovou
ao valorizar a instituicdo de mecanismos internos de integridade no ambito das pessoas
juridicas abrangidas pela lei. Nessa toada, a lei em questdo definiu a existéncia de
programas integridade como um fator a ser considerado na dosagem das penalidades

legais.

Conforme o art. 41 do Decreto n.° 8.420/2015, o programa de compliance, ou
programa de integridade, tal qual posto no texto normativo, consiste na existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade auditoria e incentivo a denuncia de
irregularidades no &mbito de uma pessoa juridica. Ademais, 0s mecanismos de controle

interno devem permitir uma efetiva aplicacdo de cddigos de ética e de conduta, bem como
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na concretizacdo de politicas e diretrizes com objetivo de detectar e sanar desvios,

fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a administracéo publica.

Além de se afigurarem como um fator atenuante na dosimetria das sangdes, 0s
programas de compliance permitem uma reducao nos riscos inerentes as atividades da
empresa, principalmente no caso dos particulares cuja atuacdo econdmica se lastreia
fortemente em relagdes contratuais com a Administracdo. Tal reducdo de riscos consiste
justamente na busca por uma atuagdo empresarial com menores possibilidades de

violacdo da lei.

Ha, portanto, a diminuicdo dos riscos e contingéncias associados ao
descumprimento de determinadas disposi¢cbes normativas, como, por exemplo a
interrupcdo parcial das atividades, o impedimento de acesso a recursos publicos ou a
proibico de contratar com o Poder Publico.?? Qualquer investigacdo instaurada com a
finalidade de constatar a pratica de atos ilicitos no seio de determinada pessoa juridica
resulta em custos econdmicos, mormente no que diz respeito a contratagdo de advogados
e a mobilizagdo de empregados que poderiam ter sua forca de trabalho empregada em

atividades produtivas.

Em linhas gerais, a sancdo administrativa ndo possui um carater unicamente
repressivo, podendo servir, por exemplo, ao condicionamento ou estimulo de condutas
desejaveis em face ao interesse publico. Inobstante seu fundamento principal seja
justamente inibir a pratica de atos de corrupcdo por pessoas juridicas de direito privado,
a Lei Anticorrupc¢do ndo deve ser considerada sob uma 6tica essencialmente negativa, ou
seja, um instrumento cujo escopo € a mera proibicdo de determinadas condutas. Muito
pelo contrério, a lei em comento € prodiga ao estimular o desenvolvimento de controles
privados que atuam em colaboracdo aos mecanismos estatais tradicionais de defesa da

probidade administrativa.

Ha nesse sentido a instituicdo de condicionantes juridicos que estimulam a
criagdo de mecanismos e procedimentos internos de controle no ambito das préprias
pessoas juridicas alcancadas pelas normas da Lei Anticorrup¢do. Um exemplo notério

desse estimulo & producdo de um sistema de controle interno privado € o inciso VIII do

22 yale mencionar, ainda, a existéncia do instituto denominado “autossaneamento” (self-cleaning),
mecanismo que permite um efetivo combate a corrupgdo empresarial nas contratagdes publicas sem
ocasionar, no entanto, um sacrificio desproporcional a atividade econ6mica da empresa. Em suma,
possibilita-se a ndo aplicacdo de determinadas sancGes desde que observados uma série de deveres
consensuais acordados entre Estado e empresa infratora. Nesse sentido, ver: PEREIRA; SCHWIND, 2015.
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art. 7°, dispositivo cuja redacdo € a seguinte: “a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denidncia de
irregularidades e a aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da

pessoa juridica”.

Grosso modo, a fungéo primordial do compliance € a prevencao e o controle dos
“riscos envolvidos na administracao da empresa, seguindo as normas estabelecidas pela
legislacdo nacional e internacional, conforme o ramo de atividade empresarial em que
atua” (GABARDO; CASTELLA, 2015). Tem-se, pois, um estimulo econémico a
observancia do intuito legal, vez que 0os mecanismos de controle interno tanto servem a
prevencdo dos ilicitos, evitando-se a punicdo da pessoa juridica, quanto permitem o
abrandamento das sanc¢Bes nas hipdteses em que a organizacao interna da empresa ndo

for capaz de evitar a pratica de atos de corrupcao.

Em suma, a punicdo ndo ¢ um fim em si mesma. A atividade sancionadora do
Poder Publico apresenta como fundamento Gltimo a promogdo do interesse coletivo, ndo
se resumindo, pois, em uma mera pretensdo retributiva. As recentes transformacées no
Direito Administrativo, inclusive, denotam a superacdo do carater simbolico da punicéo
em prol de uma perspectiva instrumental da san¢do administrativa, que, por sua vez, vem
adquirindo cada vez mais o papel de ferramenta na consecucéo de pautas e finalidades de
interesse publico (MARQUES NETO; CYMBALISTA, 2011).

Nesse sentido, as recentes alteracBes na estrutura administrativa do Estado
brasileiro, principalmente em razdo da criacdo de agéncias independentes, bem como o
surgimento de normas setoriais e a expanséo de diversos ramos do direito administrativo

sancionador chamam a atencdo para a dualidade enforcement/compliance.

Ao passo em que o conceito de compliance esta relacionado ao cumprimento
espontaneo dos imperativos legais, adequagdo esta que se da, no caso das pessoas
juridicas, sempre em consideragdo aos custos e beneficios de se agir de acordo com a lei;
o enforcement diz respeito a coacdo estatal no sentido de condicionar o administrado a

apresentar condutas compativeis com o ordenamento juridico.

Tem-se, como consequéncia logica, um impacto direito do fortalecimento do

enforcement na proliferacdo de mecanismos de compliance no setor privado.?® Assim, na

23 Nesse sentido, ver: CARVALHO, Vinicius Marques de. Compliance — concorréncia, efetividade e
transparéncia. In.: JOTA, 1 de outubro de 2015. Disponivel em: HTTP://JOTA.INFO/SKK31.
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medida em que a fiscalizacdo estatal e a adocdo de medidas sancionadoras efetivas
apresentar determinado grau de eficiéncia, criar-se-4 um forte incentivo econémico a
instituicdo de medidas de controle interno nas mais variadas pessoas juridicas. O
resultado de tais medidas, a longo prazo, sera a multiplicacdo dos mecanismos reais de
combate a corrupcdo, justamente na medida em que o controle interno dos particulares
atuar4 em conjunto aos meios de controle estatal, verificando-se, pois, mais uma das
diversas manifestagbes da ja superada divisdo estanque entre esfera publica e esfera

privada.

Por fim, cumpre salientar que, no Brasil, o sistema institucional relacionado a
aplicacdo da Lei Anticorrupcdo, principalmente os 6rgdos maximos de controle interno,
tem muito a se beneficiar ao tomar como pardmetro as praticas institucionais ja
consolidadas no ambito do Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE).
Ressalvadas as especificidades de cada area de atuacdo, o CADE deve ser visto como um
modelo a ser seguido pelas autoridades responsaveis pelo combate a corrupcéo,

principalmente no que atine aos acordos de leniéncia e ao compliance.

2.3 — A NATUREZA JURIDICA DAS SANCOES DA LEI ANTICORRUPCAO E O
DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A Lei Anticorrupc¢ao trouxe consigo uma série de questdes controvertidas, o que
é extremamente natural quando a criacdo de um diploma legislativo institui um conjunto
de inovagbes no ordenamento juridico. Dentre os diversos pontos polémicos da lei,
destaca-se 0 questionamento acerca da natureza juridica de suas disposicGes. Teria a Lei
n.0 12.846/2013 o carater de lei penal, sujeitando-se a logica inerente a sistematica
criminal? Ou seria a lei em questdo uma tipica norma de direito administrativo

sancionador?

Essa controvérsia acerca da natureza juridica da lei se reflete na variedade de
autores, dos mais diversos ramos, que se debrucaram sobre o novel diploma legislativo.
Podemos citar, por exemplo, obras produzidas por criminalistas, administrativistas e

estudiosos do direito empresarial.

Em face dos desafios inerentes a analise de um diploma legal inovador, faz-se
necessaria a fixagdo de um ponto inicial para o exame de suas disposi¢des. Assim sendo,
um primeiro passo consiste em lancar olhar sobre os artigos iniciais da lei. Ao introduzir

as disposic¢des do texto legal em comento, o art. 1° é claro ao estabelecer que a lei “dispde
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sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira”. L0go, percebe-
se claramente que a Lei Anticorrupgdo regula dois tipos de procedimentos, um

administrativo e outro judicial

Posteriormente, em seu art. 6%, é elencada uma série de sancGes aplicaveis na
esfera administrativa, qual seja a aplicacdo de multa, fixada com base no faturamento
bruto da empresa punida, a qual nunca sera inferior & vantagem auferida; bem como a
publicagdo extraordinaria da decisdo condenatdria.>* Nos termos do art. 8°, cabe a
autoridade méaxima de cada 6rgao ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e

Judiciario a instauracdo e o julgamento dos processos administrativos.

Em seguida, precisamente no art. 18 da lei, ha a previsdo de que a
responsabilizacdo administrativa da pessoa juridica ndo afasta a possibilidade de sua
responsabilizacdo na esfera judicial. Ato continuo, em seu art. 19, a Lei Anticorrupcao
elenca uma série de medidas judiciais a serem impostas nas hipéteses nas quais se
configure a prética de atos de corrupcdo, apresentando-se estas como sangdes juridicas

ou, por outro lado, como medidas de ressarcimento ao erario.?

24 Art. 62 Na esfera administrativa, serio aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos
atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangdes:

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 instauracdo do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera
inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagdo; e

Il - publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria.

§ 12 As sangdes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou cumulativamente, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das infracdes.

§ 22 A aplicagdo das sances previstas neste artigo seré precedida da manifestacdo juridica elaborada pela
Advocacia Publica ou pelo 6rgédo de assisténcia juridica, ou equivalente, do ente publico.

§ 32 A aplicagdo das sancOes previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer hipotese, a obrigacdo da
reparacéo integral do dano causado.

8 4° Na hip6tese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel utilizar o critério do valor do faturamento
bruto da pessoa juridica, a multa sera de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes
de reais).

§ 52 A publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria ocorrerd na forma de extrato de sentenca, a
expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacdo de grande circulagdo na area da pratica da infragdo
e de atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicag&o de circulagdo nacional, bem como por meio
de afixacdo de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no prdprio estabelecimento ou no local de
exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrdnico na rede mundial de computadores.
25 Art. 19. Em razio da prética de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgaos de representacdo judicial, ou
equivalentes, e o Ministério Publico, poderdo ajuizar agdo com vistas a aplicacdo das seguintes sangoes as
pessoas juridicas infratoras:

I - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente
obtidos da infragdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades;

11 - dissolucdo compulsoria da pessoa juridica;
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A principal controvérsia acerca do enquadramento juridico da Lei Anticorrupcao
diz respeito a natureza de suas sangdes. H4, nesse sentido, uma nitida contraposicao entre
aqueles que defendem a natureza penal de tais puni¢fes e, por outro lado, os que

defendem sua inclusdo na 6rbita de influéncia do Direito Administrativo.

Parcela consideravel da doutrina penal sustenta que a Lei Anticorrupcdo € na
verdade uma lei penal encoberta, camuflada. Para Pierpaolo Cruz Bottini e Igor
Sant’Anna Tamasauskas, a qualidade e a quantidade das sancdes, 0s contornos dos
ilicitos e o bem juridico tutelado revelam que a lei trata — em verdade — de crimes e imp&e
penas, sendo, portanto, vedado o recurso a responsabilidade objetiva” (BOTTINI;

TAMASAUSKAS, 2014).

O inovador diploma legislativo seria, portanto, um instrumento cujo
enguadramento no ambito do Direito Administrativo teria como intuito principal o escape
frente as garantias do Direito Penal, facilitando-se, assim, a responsabilizacdo decorrente
da prética de atos de corrupgao (NUCCI, 2015, p. 94). Logo, uma vez ndo sendo possivel
a responsabilizagédo objetiva na seara criminal, buscou-se a criagdo de normas sob uma

roupagem civil-administrativa.

Tal posicionamento revela uma incontestavel tendéncia tedrica, ao menos por
parte dos penalistas, a unificacdo da manifestacdo punitiva do Estado. Sob essa Gtica,
sanc¢des penais e san¢des administrativas ndo possuem qualquer diferenciacéo ontolégica,
devendo, portanto, submeterem-se a0 mesmo regime juridico, quais sejam as normas

conformadoras do Direito Penal.

A controvérsia envolvendo a delimitaco entre as esferas administrativa e penal,

inclusive, é questdo que perpassa diversos ordenamentos juridicos, sendo notdria sua

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvengdes, doacbes ou empréstimos de 6rgdos ou
entidades publicas e de instituicBes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo
minimo de 1 (um) e m&ximo de 5 (cinco) anos.

§ 12 A dissolucdo compulséria da pessoa juridica serd determinada quando comprovado:

| - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou promover a pratica de atos
ilicitos; ou

Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos
atos praticados.

§2° (VETADO).

§ 32 As sang¢des poderdo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

§ 4° O Ministério Pablico ou a Advocacia Publica ou 6rgéo de representagdo judicial, ou equivalente, do
ente publico podera requerer a indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do
pagamento da multa ou da reparacéo integral do dano causado, conforme previsto no art. 79, ressalvado o
direito do terceiro de boa-fé.
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manifestacdo em sistemas supranacionais, no caso, a Unido Europeia. VVarios sdo 0s casos
nos quais o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) abordou a temaética,
precisamente no que diz respeito a configuracdo do bis in idem resultante da imposicao
cumulativa de sangbes penais e administrativas. Nesse sentido, temos 0s casos Franz
Fischer vs. Austria, Serguei Zolotoukhine vs. Russiaii € 0 caso “Grande Stevens”
(SILVEIRA, 2014).

Em primeiro lugar, ha de se ressaltar a auséncia de qualquer diferenca ontolégica
entre sancdes administrativas e san¢fes penais. Nao existe uma substancia intrinseca aos
dois tipos de san¢bes em questdo que permita diferencia-las em um momento pré-juridico,
ou seja, antes da positivacdo da norma. Toda san¢édo é fruto do descumprimento de um
dever juridico. Noutras palavras, a san¢do no Direito é consequéncia I6gica de um ato

ilicito, assim, ilicito e sancdo unem-se por um liame l6gico de causa e consequéncia.

Contudo, ao longo da histdria, diversas foram as tentativas doutrinarias de fixar
parametros naturais que permitissem ao jurista uma clara diferenciagdo entre esses dois
fendmenos juridicos. Nesse sentido, pode-se mencionar ao menos duas correntes
tradicionais que sustentam a existéncia de diferencas substanciais entre ilicitos penais e
ilicitos administrativos: uma defensora da caracterizacdo de contrastes qualitativos entre
ambos; enquanto a outra corrente pugna pela diferenciacdo quantitativa entre tais ilicitos
(MELLO, 2007, p. 46).

Para a corrente qualitativa os crimes seriam ilicitos contrarios a interesses da
coletividade como um todo, enquanto, por outro lado, as infracBes administrativas
estariam relacionadas ao descumprimento de deveres juridicos de menor importancia,
muitos dos quais se confundiriam com os interesses da prdépria Administracdo Publica
(MELLO, 2007, p. 48).

Em sentido oposto, a corrente quantitativa ndo utiliza parametros materiais de
diferenciagdo entre ilicito penal e infragdo administrativa. N&o ha, pois, na seara
quantitativa, a diferenciacdo dos ilicitos com base na contraposicdo entre interesses
coletivos e interesses exclusivos da Administragdo. Nas palavras de Rafael Munhoz de
Mello:

(...) a teoria quantitativa afasta a ideia de que ilicito penal e ilicito
administrativo sdo fenémenos distintos. Nao é possivel, de acordo com
a teoria quantitativa, classificar os ilicitos pela natureza da conduta,

identificando-0s com relevantes interesses dos individuos (crime) ou
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com interesses da propria Administracdo Publica (infracdo
administrativa). Tanto num caso como noutro os interesses tutelados
sdo os mesmos, residindo a diferenga unicamente na gravidade da
conduta reputada como ilicita. (MELLO, 2007, p. 57)

Enquanto a corrente qualitativa peca por tentar fixar a natureza dos ilicitos em
um momento anterior ao da positivacdo da norma, a corrente qualitativa, por outro lado,
erra ao adotar um parametro tdo fluido e impreciso quanto a gradacéo entre a gravidade
de diversas condutas contrarias ao Direito. Assim sendo, as diferencas entre ilicito penal
e ilicito administrativo repousam no tratamento juridico consagrado pelas normas
positivadas em cada ordenamento, uma vez que ndo € possivel tracar uma linha divisoria

natural e pré-juridica entre tais ilicitos.

N&o obstante a inexisténcia de diferencas ontoldgicas entre ilicito/sancdo penal
e ilicito/sancdo administrativa, a unificacdo entre as diversas vertentes do ius puniendi
estatal ndo nos parece ser a conclusao mais adequada ao tratar do tema. Ainda que patente
a inexisténcia de diferencas ontoldgicas, ou substanciais, entre infracdes penais e
punicdes de direito administrativo sancionador, o tratamento legal diferenciado
dispensado a tais campos punitivos € inegavel, configurando-se, claramente, como fruto
da vontade do legislador (OSORIO, 2015, p. 140).

A escolha juridica por submeter determinados ilicitos a apreciacdo do Poder
Judiciario, enquanto outros atos contrarios ao direito sdo submetidos ao crivo processual
administrativo, insere-se no ambito dos poderes discriciondrios do Legislativo,

encontrando limites apenas nas disposi¢fes constitucionais.

Cabe ao legislador, no exercicio de suas competéncias constitucionais, definir
uma infinidade de medidas politicas, dentre estas a defini¢do da sistematica que ira guiar
a manutencdo da ordem publica, aqui entendida como observancia dos preceitos
legalmente estatuidos. Essa defesa da ordem publica exige que, nas hipOteses nas quais
as normas juridicas ndo sdo respeitadas, uma resposta institucional do Estado tenha lugar.
Em grande medida, tais respostas institucionais possuem um viés punitivo, embora seja
possivel constatar a existéncia de outras consequéncias resultantes do desrespeito aos

ditames legais, como, por exemplo, a nulidade de determinado ato juridico.

Nesse sentido, pode-se afirmar que tais reacdes estatais de cunho sancionatorio
integram um “Direito Punitivo Estatal”. No entanto, a existéncia de um Direito Punitivo

Estatal ndo significa que suas diversas manifestacbes sejam idénticas entre si. Assim,
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Direito Penal e Direito Administrativo, embora atrelados ao ius puniendi estatal,
apresentam sensiveis diferencas. Nao ha, portanto, uma unidade absoluta entre as esferas
penal e administrativa, restringindo-se tal unidade & existéncia de um ndcleo
principiologico constitucional conformador do poder punitivo do Estado (NETO;
GARCIA, 2011/2012). Noutras palavras, “a unidade nada mais é do que a comum origem
constitucional: direito penal e Direito Administrativo obedecem a comandos
constitucionais” (OSORIO, 2015, p 156).

Ressalte-se, em primeiro lugar, que a imposicao de medidas aflitivas pelo Estado
deve obedecer aos ditames do devido processo legal, tanto em sua faceta adjetiva —ampla
defesa e contraditorio — quanto em sua vertente substantiva, precisamente naquilo atinente
as exigéncias de proporcionalidade e razoabilidade. Para Diogo de Figueiredo Moreira
Neto, além do principio do devido processo legal, informam o Direito Administrativo
Sancionador a seguranca juridica, a legalidade e a tipicidade (NETO; GARCIA,
2011/2012).

Essa opcéo legislativa pela diferenciacdo dos regimes juridicos das san¢Ges em
questdo é ainda mais legitima quando se percebe que ndo ha qualquer limitacdo
constitucional acerca do tema. A grande maioria das garantias enfeixadas no art. 5° da
Constituicdo Federal foram estatuidas com vistas a limitacdo do poder punitivo do Estado,
contudo, ndo existe qualquer disposicdo constitucional que vincule a imposi¢do de

san¢Oes estatais a atuacdo do Poder Judiciario.

Outrossim, o inciso LXI do art. 5° da Constituicdo determina que “ninguém serd
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
Jjudiciaria competente”. Ha, pois, um delineamento constitucional expresso que restringe
a imposicdo da pena restritiva de liberdade, penalidade esta que somente podera ser
levada a cabo ap0s a apreciacédo dos fatos pela autoridade judiciaria competente. O mesmo
ndo ocorre em relagdo aos outros tipos de sancdes estatais dispostas no texto
constitucional, ndo h& qualquer limitacdo & instituicdo de penalidades pela via

administrativa, como, por exemplo, as multas.

Note-se, inclusive, que a Constituicdo, ao tratar do meio ambiente, realiza
distingéo entre sanc¢des penais e san¢des administrativas. Tal disposi¢do encontra-se em
seu art. 225, § 3°, cuja redacgdo estabelece que as “condutas e atividades consideradas

lesivas ao meio ambiente sujeitar@o os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢oes
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penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos

causados”.

Uma vez tendo em mente 0s aspectos comuns aos dois ramos do ius puniendi
estatal, resta agora demonstrar quais as diferencas entre sancdo penal e sancgdo
administrativa. No entanto, antes de qualquer avaliacdo especifica sobre os aspectos
peculiares a cada ramo, faz-se necessario um primeiro questionamento: sob quais
aspectos determinantes devemos abordar a relacdo entre Direito Penal e Direito

Administrativo Sancionador?

Ao tratar da teméatica da cumulacdo entre san¢Ges de ambos os ramos do ius
puniendi estatal, Paulo Burnier da Silveira sustenta que, para fins de verificacdo de
eventual violagdo ao principio do non bis in idem, deve-se abordar o problema com
fundamento em dois diferentes aspectos. Enquanto por um lado tem-se a questdo da dupla
imposicdo da sancao (bis), apresenta-se, sob outro angulo, o ponto da identicidade da
conduta (idem) (SILVEIRA, 2014).

Tradicionalmente, o ordenamento brasileiro admite a cumulagdo de sangfes
decorrentes de uma mesma conduta. No caso da Lei n.° 8.112/1990, ha disposicao legal
expressa em seu art. 125 ressaltando a possibilidade de cumulacgéo entre sanc¢Bes penais,
civis e administrativas. Nessas hipoteses, embora exista uma identicidade na conduta, o

mesmo nado pode se dizer em relagdo ao codigo binério ilicito/sancéo (bis).

Traduzindo, a pratica de determinado ato pode acarretar a violagcdo a dispositivos
legais de diversas ordens, normas as quais tutelam bens juridicos diferenciados, assim
como integram microssistemas individualizados e baseados em principios diferentes.
Interessante ressaltar, ademais, a viabilidade na cumulacdo de san¢des administrativas,
em contraponto ao que ocorre na seara penal, como por exemplo, a aplicacdo punicdes
decorrentes da Lei Antitruste conjuntamente com penalidades fundadas na Lei

Anticorrupcao.

Outra diferenca sensivel entre ilicito penal e ilicito administrativo diz respeito a
tipicidade, ou seja, a especificacdo legal de quais condutas sdo juridicamente relevantes
a ponto de ocasionar a aplicacdo de uma sancdo estatal. De maneira contraria ao que se
da no ambito penal, o Direito Administrativo Sancionador, em especial no campo do

Direito Concorrencial, parece admitir a tipicidade aberta. Para Francisco Schertel
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Mendes, a auséncia de uma delimitacdo precisa das condutas proibidas pela Lei n.°

12.529/2011 é plenamente justificavel, vez que:

Num cenario marcado pela dificuldade de diferenciagdo aprioristica
entre condutas licitas e ilicitas, pela necessidade de exame
circunstancial das caracteristicas do mercado afetado para que se
alcance uma conclusdo acerca da licitude da prética, e pela infinidade e
constante surgimento de novas condutas com potencial anticompetitivo,
a auséncia de uma tipicidade fechada no dmbito do controle antitruste
de condutas mostra-se ndo apenas justificada como também necessaria
(MENDES, 2013, p. 73).

Questdo interessante diz respeito a apreciacao do elemento subjetivo da conduta
ilicita, ou seja, a qualificacdo da culpa ou do dolo como requisito essencial a imposicao
de sangdes pelo Estado. Enquanto, por um lado, é certo que no Direito Penal ndo se admite
a responsabilizacdo objetiva, no ambito das sangdes administrativas, incluindo-se

também aquelas aplicadas pelo Judiciario, tal conclusao néo é tao certa.

A respeito da imposicéo de san¢des com base em uma responsabilidade objetiva,
que leva em conta apenas a existéncia do nexo causal entre o dano e a conduta, afigura-
se a Lei Anticorrupcdo como um excelente exemplo da diferenciacéo que aqui se pretende
levar a cabo. Dentre as diversas inovac6es surgidas no bojo da lei em questéo, destaca-se
a instituicdo de uma sistematica de responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas, que,

conforme seu art. 2°, se dara tanto nos ambitos civil e administrativo.

Cumpre ressaltar, por oportuno, que, no Brasil, a Constituicdo Federal somente
autoriza a responsabilizacdo penal da pessoa juridica nos casos de crimes ambientais,
conforme o ja citado 8 3° do art. 225 do texto constitucional. No Direito Penal a
responsabilidade das pessoas juridicas é a exce¢do, ja na seara administrativa ndo ha
qualquer 6bice a penalizacdo das pessoas juridicas. Assim sendo, um dos elementos
contrastantes entre os mencionados ramos € a possibilidade de se responsabilizar pessoas
juridicas de maneira ampla, observando-se, obviamente, 0s principios constitucionais

comuns a atividade punitiva estatal.

Em suma, a diferenciacdo entre ilicito penal e ilicito administrativo
somente é possivel por meio de uma analise das disposicdes legais e constitucionais
especificas acerca de cada matéria, ndo sendo possivel tracar uma linha diviséria

aprioristica. Além das especificidades acima elencadas, o critério formal relativo ao
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sujeito competente para impor tais sancdes, reflexo do regime processual aplicado — penal
ou administrativo -, é o principal aspecto contrastante na comparagéo entre as duas esferas

do ius puniendi estatal.

2.4 — A SANCAO ADMINISTRATIVA

Considerando que a escolha por regular determinada conduta por meio de
normas de Direito Administrativo Sancionador € uma escolha essencialmente politica,

torna-se possivel estabelecer um conceito mais preciso de san¢do administrativa.

Consistem tais san¢cdes em medidas punitivas impostas pela Administracéo
Publica como consequéncia da prética de atos contrarios ao Direito (MELLO, 2007, p.
62). Trés sdo, portanto, as principais caracteristicas da sancdo administrativa.
Primeiramente, somente ha de se falar em sancdo administrativa quando o sujeito
competente para impor tais medidas for a Administracao Publica. Em segundo lugar, tais
sangdes afiguram-se como respostas institucionais a pratica de condutas ilicitas. Por fim,
as sanc¢des administrativas possuem notorio viés aflitivo, ou seja, tratam-se de punicdes e

ndo de medidas cujo intuito é o retorno ao status anterior a ocorréncia do ilicito.

Em sintese, a sancdo administrativa pode ser conceituada da seguinte maneira,

exceto no que diz respeito ao ambito de aplicacdo material do Direito Administrativo:

Consiste a san¢do administrativa, portanto, em um mal ou castigo,
porque tem efeitos aflitivos, com alcance geral e potencialmente pro
futuro, imposto pela Administracdo Publica, materialmente
considerada, pelo Judiciario ou por corporagdes de direito publico, a um
administrado, jurisdicionado, agente publico, pessoa fisica ou juridica,
sujeitos ou ndo a especiais relagdes de sujeicdo com o Estado, como
consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva,
com uma finalidade repressora ou disciplinar, no @mbito de aplicacéo
formal e material do Direito Administrativo. (OSORIO, 2015, p. 107-
108)

Contrariamente ao defendido por Fabio Medina Osorio no trecho acima,
entendemos que a sancdo administrativa se restringe apenas ao ambito formal de

aplicacdo do Direito Administrativo, ou seja, aos procedimentos internos da
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Administracdo no exercicio de sua fungdo administrativa. Para 0 mencionado autor, seria
possivel a imposicdo de sancdes administrativas pelo Poder Judiciario, desde que o
legislador assim dispusesse, concluséo esta que ndo nos parece correta.

A sancdo administrativa pressupfe o exercicio de funcdo administrativa,
enguanto que a imposicdo de sangdes por magistrados ocorre no exercicio de atividades
de cunho jurisdicional (MELLO, 2007, p. 67). Tendo isso em conta, o Direito
Administrativo Sancionador se manifesta apenas em sede de processo administrativo,
sujeito, portanto, aos regramentos da legislacdo pertinente. Nao fazem parte,
consequentemente, as san¢des judiciais dispostas no art. 19 da Lei Anticorrupcdo da seara

propria das san¢des administrativas.

Nessa toada, afirmar que a san¢do administrativa ocorre no &mbito de incidéncia
material do Direito Administrativo consiste em uma retomada da ja ultrapassada corrente
qualitativa das infracGes administrativas, que identificava os ilicitos com base em
aspectos naturais inerentes as condutas. Assim, o principal critério na identificagdo de um
ilicito administrativo deve ser o elemento formal caracterizado pelo exercicio da funcéao
administrativa (MELLO, 2007, p. 68).

Contudo, é necessario ter cuidado ao definir determinados atos do Poder Publico
como sanc¢des administrativas. Temos, nesse passo, diversas manifestagcdes estatais que
ndo se confundem com a atuacdo sancionadora do Estado, é o caso, por exemplo, da
coacdo administrativa, das providéncias acautelatdrias, dos atos emanados com fulcro no
poder de policia, das medidas rescisorias e, por fim, das medidas de ressarcimento ao

erério.

Primeiramente, deve-se distinguir sancdo administrativa de coacgéo
administrativa. Na coagdo administrativa ocorre a “execucao de certo ato administrativo,
emanado pela autoridade, cujo dever juridico ndo tenha sido cumprido, voluntariamente,
pelo particular” (VITTA, 2011). Ha, pois, a execucdo forcada de determinado dever
juridico descumprido pelo administrado, ou seja, a resposta institucional ao dever nao

respeitado “possui 0 mesmo conteudo de tal dever.

No que tange a sancdo administrativa, a consequéncia juridica &
substancialmente diferente do dever juridico descumprido. Exemplo notério é a
imposicdo de multa administrativa decorrente do descumprimento de obrigacfes

tributarias acessorias. H&, nessas hipoOteses, o surgimento de um dever juridico,
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precisamente o pagamento de multa, que ndo se confunde com o dever originariamente

descumprido, como, por exemplo, a emisséo de notas fiscais.

Em segundo lugar, também ndo héa de se falar em identidade entre providéncias
acautelatorias e sangdes administrativas. E caracteristico das providéncias acautelatorias
um carater teleologico cujo conteudo elementar € a prevencdo e a interrupcao de danos
ao meio social, ndo existindo qualquer viés punitivo em seu amago. A fungéo precipua
das medidas acautelatérias é impedir a ocorréncia de danos a coletividade em casos
urgentes. Consequentemente, em virtude da urgéncia inerente a tais medidas, a existéncia
de um processo administrativo ndo se apresenta como elemento essencial para que tais

atos sejam validos, o que ndo ocorre na esfera sancionatéria do Estado.

Muito embora a san¢éo administrativa encontre sua origem historica no &mbito
do poder de policia, ndo se pode negar, atualmente, a autonomia entre estes dois
conceitos. Nao ha no exercicio do poder de policia um propdsito punitivo, ainda que tal
exercicio possa estar atrelado ao cometimento de um ato ilicito. Caracteriza-se a policia
administrativa pela imposigéo coercitiva de um dever de abstengdo aos administrados
com a finalidade de conformar-lhes o comportamento as diretrizes normativas gerais em
prol do interesse coletivo (MELLO, 2012, p. 853). As medidas de policia administrativa
sdo, portanto, medidas de reestabelecimento da legalidade que, ao contrério das sangdes

administrativas, podem ter um caréter preventivo.

Do mesmo modo, ndo ha de se falar em identidade entre a pretenséo punitiva
estatal e o ressarcimento ao erario. Nas hipOteses de ressarcimento ao erario ndo se
apercebe qualquer intuito sancionador, como, por exemplo, nas agdes de ressarcimento
ao erario por danos decorrentes de atos de improbidade administrativa. A caracteristica
principal do ressarcimento ao erario € o retorno ao estado das coisas anterior a infracéo,

ou Seja, a reparagao ou compensacédo do dano.?®

Inexiste qualquer proposito sancionador nas medidas de ressarcimento ao erario.
Ainda que no ambito da responsabilidade civil geral por danos seja possivel sustentar a
existéncia de uma funcdo punitiva, exteriorizada na doutrina dos punitive damages, tal

raciocinio ndo se aplica na esfera do ressarcimento ao erario, vez que, ao contrario do que

% Em razédo do disposto no art. 37, § 5°, da Constituicdo federal, parece ter se cristalizado o entendimento
acerca da imprescritibilidade das a¢Oes de ressarcimento ao erério. A teor de tal dispositivo, tem-se: “A lei
estabelecera os prazos de prescri¢ao para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que
causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas a¢des de ressarcimento ”.



51

acontece no Direito Civil, existem normas sancionadoras expressas cuja funcéo especifica

é a punigao.
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3 — AS EMPRESAS ESTATAIS NO AMBITO DA LEI N.° 12.846/2013
3.1- O CASO DAS EMPRESAS PUBLICAS E DAS SOCIEDADES DE ECONOMIA MISTA

Dentre todas as pessoas juridicas passiveis de estudo no direito patrio,
escolhemos aqui, em razao de suas peculiaridades, abordar mais detalhadamente o caso
das empresas estatais, entendidas estas tanto quanto empresas publicas?’ quanto como as
sociedades de economia mista?®. Assim, nosso interesse pela tematica decorre da posi¢éo

peculiar que tais entidades detém em nosso ordenamento juridico.

Ainda que organizadas sob a forma empresarial, tais empresas integram a
Administracdo Publica. Fazem parte, portanto, da assim denominada administracdo
indireta, fruto de uma descentralizacdo das atividades estatais, como mencionado no

capitulo anterior.

Mas qual seria o interesse especial em tais entidades? Seu regime juridico
imporia um tratamento diferenciado em comparacao aos demais tipos de pessoa juridica?
Pois bem, em primeiro lugar, a caracteristica que mais chama atencdo em tais entidades
é, por um lado, o fato de pertencerem a estrutura da Administracdo Publica, enquanto na
outra méo sao definidas como pessoas juridicas de direito privado destinadas a exploragédo

de atividades econdmicas.

Assim, ao menos num primeiro olhar, poder-se-ia afirmar que uma sociedade de
economia mista seria passivel de engquadramento, em determinadas ocasifes, como
sujeito passivo da Lei n° 12.846/2013, enquanto em outras ocasides suas atitudes a
levariam a figurar como sujeito ativo na pratica de atos de corrupcdo. Noutras palavras,
as estatais poderiam, ao menos teoricamente, exercer tanto o papel de pessoa juridica
corruptora quanto o papel de vitima da corrupcdo, vez que integram a estrutura

administrativa do Estado.

Os questionamentos acerca da aplicabilidade da Lei n°. 12.486/2013 as entidades

empresarias da administracdo indireta exigem uma abordagem detalhada a respeito do

27 Empresa publica ¢ a “pessoa juridica criada por forca de autorizagio legal como instrumento de acéo
do Estado, dotada de personalidade de Direito Privado, mas submetida a certas regras especiais
decorrentes de ser coadjuvante da agcdo governamental, constituida sob qualquer das formas admitidas em
Direito e cujo capital seja formado unicamente por recursos de pessoas de Direito Publico interno ou de
pessoas de suas Administracdes indiretas (MELLO, 2012, p. 191).

28 Por sua vez, as sociedades de economia mista também sdo entidades empresariais criadas por meio de
autorizacdo legal cuja finalidade é o exercicio de atividade econdmica pelo Estado. Ao contrério do que
ocorre com as empresas publicas, as sociedades de economia mista somente podem se estruturar sob a
forma de sociedade andnima, sendo a maioria de suas aces com direito a voto pertencentes ao Estado.
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lugar que estas ocupam no ordenamento juridico patrio, precisamente naquilo que tange
a ordem econdmica na Constituicdo Federal. Ademais, faz-se necesséria a abordagem
historica, com fundamento no Direito Administrativo e no Direito Econdmico, da criacdo

de tais entidades.

3.2—EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO ECONOMICO

Antes de qualquer abordagem historica, operacionalizada por meio da anélise
das transformacdes ocorridas no bojo do direito positivo, deve-se definir com precisdo

qual a concepcao tedrica de Direito Econdbmico que guiara o presente trabalho.

Partimos, entdo, de uma concepcdo de ordem econOmica que rejeita o
naturalismo econdmico, ou seja, a existéncia de leis econémicas imutaveis que ignoram
a dindmica dos acontecimentos sociais. Ao se falar em ordem econdmica deve-se sempre
pressupor a existéncia de um constante conflito entre os mais variados posicionamentos
politicos existentes, um conflito “entre uma e outra politica, e ndo entre politica e a a-
politica neutralidade” (IRTI, 2007).

Tem-se, portanto, que o campo econémico é constantemente influenciado pelo
ambiente politico que o circunda e, consequentemente, pelas normas juridicas que
emanam deste. Como consequéncia, a economia de mercado na qual vivemos é marcada
por trés caracteristicas essenciais: artificialidade, juridicidade e historicidade (IRTI,
2007).

Artificialidade a qual é fruto de uma decisdo contingente, e ndo um dado natural,
do meio politico. Juridicidade presente no fato de que tais decisdes artificiais se
instrumentalizam através da emissdo de normas de carater cogente. E, por fim,
historicidade constatada no fato de que tais decisdes surgem como fruto de variaveis
socio-politicas presentes em determinado momento histérico, podendo, portanto, serem

alteradas de acordo com a dinamica social. Nas palavras de Natalino Irti (2007):

O discurso que mova o direito em direcdo a economia, ou que surja
desta em direcdo aquele, sempre se entrelaca com a decisdo politica,
com a tomada de posi¢cdo sobre os interesses em jogo. A escolha dos
interesses merecedores de protecdo ndo se confia a critérios objetivos

ou a leis naturalisticas, mas ao querer humano.
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Assim, a ordem econdmica estampada no texto constitucional ndo é um mero
reflexo de supostas leis naturais que regem um mercado ideal. Tal ordenamento €, antes
de tudo, fruto de escolhas politicas tomadas ao longo da histéria brasileira. Nessa medida,
uma analise critica do enquadramento juridico das estatais deve partir de um estudo
aprofundado acerca do papel que o Estado brasileiro exerceu na economia ao longo dos

tempos.

As ConstituicBes, enquanto fundadoras da ordem politico-juridica, conformam
totalmente o meio econémico, justamente na medida em que historicamente, a0 menos
nas sociedades ocidentais, ndo existe mercado sem um ordenamento juridico que proteja
as liberdades econdmicas. Logo, o0 estudo da evolucdo dos paradigmas constitucionais
afigura-se de extrema relevancia para uma correta compreensdo do papel do Estado na

economia.

Com a superacao do absolutismo que propiciou a consolidacao do Estado-nacéo,
bem como com o fortalecimento dos ideais libertarios, surge um novo paradigma
constitucional, denominado de Estado de Direito, ou Estado Liberal de Direito. Em
contraposicdo ao absolutismo, percebe-se em tal época o enraizamento das liberdades
individuais, bem como do ideal de igualdade perante a lei, instrumentalizadas através das

primeiras Constituicdes modernas.

E importante ndo confundir a Constituicao liberal com diplomas medievais como
a Magna Carta inglesa. Muito embora tais diplomas tenham efetivamente representado
limitacGes ao poder monarquico, estes ndo se preocupavam com a garantia de direitos em
carater universal, tampouco significavam uma democratizagdo do Estado, na medida em
que se apresentavam como pactos entre a Coroa e o0s estamentos privilegiados
(SEELAENDER, 2006). Numa perspectiva historica, a vitéria dos movimentos liberais
seria um dos grandes marcos na definigdo do futuro de uma concepgéo de Constituigdo

enquanto lei suprema.

Durante o século XIX, dominado pela visdo liberal de Estado, predominava a
concepgdo de uma ordem econdmica natural, segregada das esferas politica e juridica,
que ndo era criada pela Constituigdo, noutras palavras, “a Constituicdo Econdmica liberal
existia para sancionar o existente” (BERCOVICI, 2005, p. 32). Dessa maneira, 0
tratamento juridico dispensado a economia tratava apenas de refletir um ambiente social

tido como natural.
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Originariamente, o constitucionalismo surgiu com fortes influéncias liberais,
tanto econdmicas quanto politicas. Em tal contexto, a ordem juridica tinha como escopo
a garantia das liberdades individuais, notadamente aquilo que podemos chamar de direitos
de primeira geracdo, ou seja, direitos politicos e econdmicos como o direito ao voto e 0
direito a propriedade. A ideia de liberdade estava fortemente associada a nogédo de que
todos eram proprietarios no minimo de si proprios, ou seja, uma liberdade fundada no
ideal de que todos eram igualmente proprietarios (CARVALHO NETTO, 2002)

Na esfera econémica, a constituicdo liberal estabelecia como centro de tal
sistema a autonomia privada, reflexo da protecdo estatal da propriedade privada e do
direito de livre contratacdo. Dominava, & época, a ideia de que cabia ao Estado apenas
garantir o livre mercado, caracterizado pela descentralizacdo na tomada de decisdes, bem
como na autocoordenacdo, resultante das relacdes entre oferta e procura. Assim, a
economia de mercado teria como principal fator a “concorréncia como procedimento de
descoberta num mundo da inseguran¢ca” (STOBER, 2012, p. 111). Cabia,
consequentemente, aos particulares a assun¢do dos riscos inerentes a sua atuagao no

mercado, bem como o gozo de possiveis frutos resultantes de suas acoes.

Muito embora tenha significado a derrota de um ideal absolutista de governo, o
Estado Liberal proporcionou o surgimento de uma série de fatores negativos que
resultaram em sua superacdo por um novo paradigma de Estado. Nesse cenario, a
concentracdo econémica forgou a intervencdo estatal em decorréncia de dois fatores.
Primeiro, a crescente concentracdo resultou em sérios 6nus para a sociedade, mormente
no que dizia respeito aos direitos dos trabalhadores, muitos dos quais vivenciavam

péssimas condicOes laborais na atividade industrial.

Em segundo lugar, a intervencdo estatal serviu para salvar o préprio liberalismo
econdmico, vez que o surgimento de grandes monopolios resultou em uma restricdo da
liberdade de iniciativa, bem como do carater competitivo do mercado (FONSECA, 2014,
p. 194). Esse segundo fator acabou por evidenciar uma das caracteristicas paradoxais do
liberalismo, qual seja a necessidade de um controle juridico estatal como forma de
garantir a existéncia de um ambiente de livre mercado no qual grandes corporag¢fes ndo

fossem capazes de inibir o surgimento de futuros concorrentes.

Nesse cenario de superacdo do paradigma liberal comegam a surgir novos textos
constitucionais fundamentados em outros vetores axiologicos. Surge assim o que Viria a

ser denominado de paradigma do Estado Social ou de Bem-Estar Social. A mudanca
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paradigmatica emerge justamente da redefinicdo dos conceitos de liberdade e igualdade,
sendo incorreto afirmar que hd uma simples adi¢do dos conhecidos direitos de segunda
geracdo (CARVALHO NETTO, 2002). Entendia-se, em tal contexto, que o pleno gozo
das liberdades individuais teria como pressuposto uma ideia de igualdade material, ndo
bastando mais agora a simples garantia de uma igualdade formal. Ha, na verdade, uma
ressignificacdo dos ideais de liberdade e igualdade que resulta em intensas
transformag0es no papel do Estado perante a sociedade.

Essa passagem para um novo paradigma estatal teve como uma de suas origens
a percepc¢do de que o efetivo gozo de determinadas liberdades fundamentais pressupde
certo patamar de igualdade material. Noutras palavras, o individuo somente podera
usufruir de uma ampla liberdade na medida em que as necessidades materiais basicas que
o0 assolam forem amenizadas, como, por exemplo, 0 acesso a educacdo e a saude. E
justamente essa nova concepc¢ao de igualdade material, que ndo mais se contenta com a
mera igualdade perante a lei, que fundamentara um incremento na atividade interventora
do Estado.

Historicamente, o papel interventor do Estado alcanca proporcdes significativas
apos o término da Primeira Guerra Mundial. As Constituicdes elaboradas apds esse
periodo foram marcadas pela garantia de direitos sociais, que demandavam uma atividade
prestacional do Estado. N&o cabe mais ao Estado ser apenas o protetor das esferas de
liberdades individuais, sob o paradigma social € atribuido ao Estado o dever de produzir

0 bem-estar social.

No entanto, ja com o inicio da guerra é possivel constatar o surgimento de uma
nova disciplina juridica, consequéncia direta do agigantamento do Estado: o Direito
Econdmico (COMPARATO, 1978, p.). A partir de 1914 os impactos resultantes dos
eventos bélicos sofrem profundas alteracdes, transformando-se a guerra em um fenémeno
social que submete a seus fins todos os setores da sociedade. O fator econdémico passa a
ser visto, portanto, como um dos mais importantes pilares da guerra moderna, motivo
pelo qual o Estado passa a ter maior interesse em controlar este campo antes dominado
pelos particulares. Surge dai, consequentemente, “uma regulamentagdo abundante,
estrita e minuciosa das atividades econémicas” (COMPARATO, 1978, p. 456).

Assim, tem-se o surgimento do Direito Econdmico como um fator fundamental
na superacdo do paradigma liberal de Estado, sendo a economia agora fortemente
marcada por uma regulamentacao juridica (COMPARATO, 1978, p. 456-458). Noutras



57

palavras, a politica econémica do Estado passa a ser claramente direcionada por normas
juridicas, conjunto normativo o qual € justamente o objeto de estudo do Direito

Econbmico.

N&o obstante a existéncia de uma estatizacdo da economia, ndo é possivel supor
a substituicdo do mercado por um sistema econémico totalmente planificado. A economia
do Estado pos-liberal ainda é uma economia de mercado, ambiente no qual ainda séo
levados em consideracdo os interesses do capitalismo. Ao atuar como agente econdmico,
0 Estado ndo possibilita uma transicdo do capitalismo para o socialismo. Muito pelo
contrario, é justamente com o intuito de impedir tal substituicdo que o Estado passa a

atuar no dominio econémico (GRAU, 2012, p. 43).

Tanto no paradigma do Estado Liberal quanto no do Estado Social existe uma
clara cisdo entre o publico e o privado. Enquanto o primeiro é resumido ao ambito estatal,
a esfera privada é tida como o dominio do individualismo e do egoismo. Derradeiramente,
surge, com a superacédo do Estado Social, o paradigma do Estado Democratico de Direito,

marcado por uma nova relagéo entre o pablico e o privado.

Sob a égide desse novo paradigma, florescem direitos de cunho coletivo e difuso,
que passaram a exigir uma reinterpretacdo da tradicional dualidade publico/privado. Nas
palavras de Menelick de Carvalho Netto (2002), “a complexidade social chegou a um
ponto tal que vai ser preciso que organizacdes da sociedade civil defendam interesses
publicos contra o Estado privatizado, o Estado tornado empresario, o Estado

inadimplente e omisso”. Em suma, o publico ndo se resume mais ao estatal na atualidade.

3.3— A ORDEM ECONOMICA NO ESTADO BRASILEIRO

Especificamente no caso brasileiro, tanto a Constituicdo de 1824 quanto a
Constituicdo de 1891 possuiam fortes tendéncias liberais, embora a primeira tenha
surgido no seio de um Estado imperial. Os dois primeiros Textos Constitucionais do
Brasil adotaram claramente um vies econémico de cunho liberal, tendéncia a qual teria
surgido em solo patrio apds a vinda da familia real para o pais e a subsequente abertura
dos portos. Ademais, asseguraram tais ConstituicOes a protecdo aos direitos civis
classicos, principalmente, o direito a propriedade, a liberdade profissional e o direito dos

inventores as patentes de suas criacoes.
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Ja no Século XX, em um cenério pds Primeira Guerra Mundial, marcado pelos
fortes abalos na hegemonia liberal, a Constituicdo Brasileira de 1937 foi a primeira de
nossa historia a utilizar a expressdo “interven¢do do Estado no dominio econdmico”.
Percebe-se, assim, uma clara contraposic¢ao aos Textos Constitucionais do século anterior,

quais sejam aqueles datados de 1824 e 1891.

Posteriormente, ao tratar da ordem econémica e social, a Constitui¢cdo de 1946
estabeleceu a intervencdo estatal na economia como uma maneira de compensar 0S
desequilibrios causados pelo mercado, mormente no que diz respeito ao desenvolvimento
de setores econdbmicos que nado interessavam a iniciativa privada (BERCOVICI, 2005, p.
17).

Até o golpe militar de 1964, predominou no Brasil a intervencdo estatal na
economia como mecanismo de correcdo dos desequilibrios causados pelo mercado,
servindo ainda aos interesses nacionais atinentes ao desenvolvimento industrial. Contudo,
com a outorga das Constituicbes de 1967 e 1969, também intitulada de Emenda
Constitucional n.° 1/1969, desvirtuou-se esse modelo de desenvolvimento nacional
centrado no Estado. Apesar de constar na nova ordem constitucional o desenvolvimento
como fim especifico da ordem econdmica, as condutas dos novos detentores do poder
politico acabaram por privilegiar o desenvolvimento do setor privado, nacional ou
internacional. Nesse passo, 0s principais privilegiados pela politica econémica estatal
foram as empresas transnacionais e 0s grupos empresariais brasileiros associados a estas
(BERCOVICI, 2005, p. 28).

Uma vez apresentada a evolucdo historica da ordem econdmica nas

Constituicdes brasileiras, resta delinear a atual configuracdo deste ordenamento.

Para Eros Grau (2012, p. 307), a Constituicdo, assim como o Direito em geral,
ndo deve ser considerada como um modelo estatico, principalmente em face de uma
realidade dotada de um dinamismo econdmico cada vez maior. H4, pois, na Constituigcdo
Federal de 1988, uma ordem econ6mica aberta que permite uma resposta juridica
dindmica as constantes transformacdes sociais. Assim sendo, cabe ao legislador ordinério
complementar as disposic¢des constitucionais, muitas das quais marcadas por um alto grau
de abstracdo e generalidade, como, por exemplo, os principios dispostos no art. 170 da

Constituicao Federal.
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Apesar de se configurar como uma ordem essencialmente aberta, tal abertura ndo
deve ser compreendida como uma autorizagao para uma radical transformacéo que acabe
por apagar todas as caracteristicas originarias de tal regime. Nas palavras do ilustre
professor, “hd um modelo econémico definido na ordem econémica na Constitui¢do de
1988, desenhado na afirmacéo de pontos de protecao contra modificacdes extremas, que
descrevo como modelo de bem-estar” (GRAU, 2012, p. 309).

Percebe-se, portanto, a existéncia de uma ordem juridico-econdémica que,
embora aberta, apresenta determinadas balizas que limitam a atividade criadora do
legislador. Tal fato é claramente uma consequéncia légica do constitucionalismo
moderno, justamente na medida em que a Constituicdo, a0 mesmo tempo em que fixa
diretrizes cogentes ao legislador, ndo é capaz de esgotar as possibilidades de regulagédo

da vida em sociedade.

Ao que parece, ndo pecou o constituinte por adotar uma espécie de “fetichismo
institucional” quando do ato fundador do ordenamento juridico patrio. Tal fetichismo
consistiria em um ideario para o qual concepcdes institucionais abstratas, como a
economia de mercado, possuem uma forma Unica e necessaria de manifestacdo no mundo
fatico (UNGER, 2004, p. 17). A ordem econémica brasileira é notoriamente um sistema
de livre mercado, muito embora este possa se manifestar sob as mais variadas roupagens,
apresentando-se ora com uma maior presenca do Estado, enquanto noutros momentos a
intervencdo estatal € mitigada sob os auspicios de um necessario enxugamento da

maéaquina publica.

N&o podemos, portanto, sustentar a existéncia de uma Constituicdo econémica
imparcial, marcada por uma neutralidade frente aos ideais de livre mercado e de economia
planificada. Uma vez ndo podendo o constituinte, a época da promulgacdo da
Constituicdo, obter um consenso politico acerca do modelo econdémico especifico a ser
implantado no Brasil, optou este por inserir uma série de “compromissos dilatorios”, ou
seja, diversas disposicOes abstratas que permitem ao legislador densificar tais construcoes
conforme as condicdes politicas de cada época (SOUZA NETO; MENDONCGCA, p. 737).

Nesse mesmo sentido, André Rodrigues Cyrino faz as seguintes consideracdes:

Estariamos, assim, diante de uma Constituicio econdmica
tendencialmente imparcial — tanto no seu conjunto, ou especialmente,
na interpretacdo do art. 173. Se ndo houve consenso durante a

assembleia constituinte, ndo poderia 0 consenso ser agora extraido do
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teor das normas constitucionais. A decisdo sobre o conteudo econdémico
teria sido adiada; delegada aos agentes politicos que escolheriam as
melhores formas de intervencdo em cada conjuntura. (CYRINO, 2015,
p. 52)

Deve-se atentar, contudo, ao fato de que, ainda que indeterminados os contornos
precisos da ordem econémica pétria, cabendo ao legislador ordinario a sua concretizagéo,

existe uma moldura constitucional que impede modificacbes extremas.

Nesse passo, a década de 1990 foi marcante pelas reformas operadas na estrutura
do Estado e pela redefinicdo do papel deste, evidenciando o mencionado carater aberto
da ordem econdémica na Constituicdo de 1988. Durante esse periodo instituiu-se o
Programa Nacional de Desestatizacéo, criado pela Lei n.° 8.031/1990. Para tal programa,
nascido em um ambiente de extrema cautela com o crescimento da divida publica, a
posicdo estratégica do Estado na economia deveria ser revista, transferindo-se a iniciativa
privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico. Em sintese, buscava-se
permitir que a Administracdo Publica concentrasse seus esforcos nas atividades em que a

presenca do Estado fosse fundamental.

Também em 1990 foi criado o Programa Federal de Desregulamentacéo,
instituido pelo Decreto n.° 99.179/1990. Tal programa, fundamentado num ideal de
liberdade individual, tinha como objetivos fortalecer a iniciativa privada, reduzir a
interferéncia do Estado, bem como contribuir para a maior eficiéncia e menor custo dos
servicos prestados pela Administracdo Pubica Federal. Tem-se, portanto, uma valorizacao
do papel fiscalizador do Estado, enquanto por outro lado ha uma reducdo em seu papel

prestador.

Essas reformas surgiram em resposta ao esgotamento do ideario nacional-
desenvolvimentista, principalmente diante das dificuldades econdémicas que o pais
enfrentava durante a década de 1980. A crise fiscal, 0 esgotamento da estatizacdo por
meio da intervencao do Estado e a necessidade de substituicdo de um modelo burocréatico
de administracdo, implantado pelo governo de Getlulio Vargas, foram fatores
determinantes na busca pela modernizagdo do Estado brasileiro (NUNES, 2007, p. 41).
Posteriormente, ja no governo Fernando Henrique Cardoso, operou-se a flexibilizacéo,
por meio de reformas constitucionais, de diversos setores monopolizados pelo Estado,

como, por exemplo, a industria petrolifera e o setor de telecomunicacdes.
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No entanto, vale mencionar as criticas dirigidas por Gilberto Bercovici (2010, p.

89) ao modelo de reforma do Estado concretizado na década de 1990, segundo as quais:

A chamada “Reforma do Estado” da década de 1990 ndo reformou o
Estado. Afinal, as “agéncias independentes”, que, na realidade ndo sdo
independentes, foram simplesmente acrescidas a estrutura
administrativa brasileira, ndo modificaram a administracdo publica,
ainda configurada pelo Decreto-Lei n® 200/1967, apenas deram uma
aura de modernidade ao tradicional patrimonialismo que caracteriza o

Estado brasileiro.

N&o houve, portanto, qualquer modificacdo significativa na estrutura da
Administracdo Publica. No caso das empresas estatais, limitou-se a Constituicdo a
recepcionar, em grande medida, o regime juridico anterior, notadamente aquele criado
pelo Decreto-Lei n.° 200/1967. Obviamente, todas as leis vigentes no ordenamento
juridico patrio devem ser lidas com vistas ao que estabelece a Constituicdo, inclusive no
que diz respeito aos principios da administracdo publica que norteiam a atividade estatal
sob a égide do novo texto constitucional.

No entanto, em aluséo a célebre frase elaborada por Otto Mayer, ainda é possivel
sustentar, grosso modo, que “o direito constitucional passa, o direito administrativo
permanece” (BERCOVICI, 2010). Logo, ndo obstante o surgimento de novas
Constituicdes, verifica-se a permanéncia de um aparato burocratico que, em linhas gerais,
sobrevive aos impulsos constituintes. No entanto, apesar da reminiscéncia de importantes
estruturas estatais ultrapassadas, um novo modelo de Administracdo parece se construir

aos poucos no Brasil.

3.4 - O REGIME JURIDICO DAS EMPRESAS PUBLICAS E DAS SOCIEDADES DE

ECONOMIA MISTA NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

A atuacéo direta do Estado no mercado, valendo-se de empresas publicas ou de
sociedades de economia mista, traz a tona um conceito indispensavel para a correta
compreensdo de seu papel no ambiente econdmico. Pois bem, trata-se do conceito de

intervengdo no dominio econdmico.

A propria palavra “interven¢ao” pressupde a atuagdo em area de outrem, ou seja,

a préatica de atos em dominio de terceiros. Assim, ao se falar em intervencao do Estado
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no dominio econdmico, deve-se ter em mente que este “dominio econdmico” foi

constitucionalmente reservado a atuagdo dos particulares.

No entanto, ndo se estd aqui a dizer que o Estado somente exerce atividade
econémica por meios interventivos. O servico publico, por exemplo, também se afigura
como uma espécie de atividade econdmica, especificamente no que tange ao seu sentido
amplo. Tem-se, assim uma divisdo do género “atividade econdmica” em duas espécies:
servico publico e atividade econémica em sentido estrito. (GRAU, 2012, p. 40) Enquanto
0 exercicio do servico publico compete preferencialmente, mas ndo exclusivamente, ao
Poder Publico; a exploracdo de atividade econdmica em sentido estrito é campo de

atuacdo preferencial dos particulares.

Essa dualidade entre as espécies de atividade econdmica é contingente, podendo
ser alterada conforme a evolucédo das relacdes sociais. No que diz respeito aos servicos
publicos, especificamente, estes poderiam ser enquadrados tanto como atividades
privadas quanto como funcdes atribuidas ao Poder Publico. Trata-se, pois, de clara op¢do
do 6rgdo legislativo que, em razéo de determinada opcao politica, traca as fronteiras entre
servico publico e a seara de atuagdo privada. Tendo isso em conta, “o Constituinte ou o
Legislador, em funcdo de uma avaliacdo do interesse da coletividade em determinado
momento histérico, entendeu que o Estado deveria, para cumprir as suas funcgdes
constitucionais de protecdo dos liames sociais, tomar a atividade como sua” (ARAGAO,

2013, p. 127).

Assim, ndo se deve tratar tal divisao entre servico pablico e atividade econémica
em sentido estrito como uma demarcagdo natural do campo de atuacdo de dois atores
sociais distintos. A configuracdo da ordem econémica é sempre fruto de escolhas politicas
instrumentalizadas pelo Direito, e ndo uma ordem natural a-juridica e pré-juridica. Dessa
maneira, a dualidade entre servi¢o publico e atividade econdmica em sentido estrito

encontra suas bases no texto constitucional.

Ao tratar da ordem econémica, a Constituicdo Federal, em seu art. 173, caput,

estabelece o seguinte:

Art. 173. Ressalvados 0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econémica pelo Estado s6 serd permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a relevante

interesse coletivo, conforme definidos em lei.
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Cuida tal dispositivo, logicamente, da atividade econémica em sentido estrito,
vez que conforme o art. 175, também da Constitui¢do Federal, incumbe ao Poder Publico,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissdo a prestacao de servigos publicos.

Interessante notar que, apesar da existéncia de empresas publicas, assim como
sociedades de economia mista, prestadoras de servi¢o pablico, é no ja mencionado art.
173 que se encontra o regramento constitucional de tais entidades. Embora integrantes da
Administracdo Indireta, tais entidades revestem-se de personalidade juridica de direito
privado. Nesse sentido, o art. 173, 8 1°, II, é claro ao sujeitar as estatais ao regime juridico
préprio das empresas privadas, inclusive naquilo que diz respeito aos direitos e

obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.?

No entanto, apesar de se constituirem como pessoas juridicas de direito privado,
ndo é possivel sustentar que o regime juridico dessas empresas seja privado em sua
integralidade. Diversas sdo as normas que exaltam seus tracos publicisticos, reafirmando
o fato de que qualquer ente criado pelo Poder Publico, com a utilizacdo de recursos
publicos, tem como fim a promocdo do interesse coletivo. Nessa toada, os entes
empresariais do Estado estdo sujeitos, até certo ponto, aos controles préprios da

Administracdo Publica e as disposicdes legais sobre licitagdes e concursos publicos.

Noutras palavras, 0s sujeitos criados pela vontade estatal possuem um inegavel
viés instrumental, ndo existindo, assim, como um fim em si mesmos. Servem antes de
tudo ao interesse publico, interesse este que se apresenta como a sua propria razao de ser.
(MELLO, 2002). Alias, a propria Constituicdo estabelece como um dos requisitos para a

intervencédo do Estado no dominio econdmico a existéncia de relevante interesse coletivo.

Tratar as sociedades de economia mista ou empresas publicas como pessoas
inteiramente submissas ao regime juridico aplicado a generalidade das pessoas de direito
privado ndo faria 0 minimo sentido. Se esta fosse a real intengdo do legislador tais
entidades ndo existiriam como categorias juridicas autbnomas (MELLO, 2002). Nesse
passo, hd uma dualidade intrinseca ao enquadramento tedrico de tais empresas. Enquanto
por um lado as estatais surgem como uma tentativa de tirar das maos do ndcleo duro da

burocracia estatal determinadas atividades, exercendo-as com maior agilidade; tem-se,

29 Ressalte-se, ademais, que, por forca do art. 37, § 6°, da Constituicdo Federal, as pessoas juridicas de
direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo 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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noutro lado, que tais pessoas juridicas apresentam como sua razao existencial a promocéo
do interesse publico, sujeitando-se, portanto, a0 menos parcialmente, ao regime de

controle administrativo.

O Estado, ao dotar determinada instituicdo cuja finalidade é a promocdo do
interesse publico com uma estrutura funcional de direito privado, preocupa-se com a
garantia de meios de atuagdo mais ageis e eficientes para a consecuc¢éo de seus objetivos.
Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello, “as normas de direito privado comparecem
No gue concerne ao seu regime operacional, pois 0 que se pretendeu foi tdo somente foi
outorga-lhes meios de agdo dotados de maior agilidade e desenvoltura” (MELLO,
2002). Assim, a opgdo por uma estrutura empresarial nos moldes dos atores privados é
resultado da preocupacao do legislador em criar uma criatura mais capacitada para lidar
com o ambiente volatil do mercado, sendo esta notadamente comprometida com a

eficiéncia de suas atividades.

Em sentido oposto, a incidéncia do regime juridico de direito publico transparece
principalmente no que diz respeito ao controle de tais entidades (MELLO, 2002). Temos,
como exemplo de norma derrogadora do regime juridico privado, a obrigatoriedade de
licitacdo, observando-se os principios da Administracdo Publica, na contratacédo de obras,
servicos, compras e alienacdes, disposta no inciso Il do pardgrafo mencionado

anteriormente.

Muito embora tenha ficado claro que o regime juridico das empresas estatais ndo
é privado em sua integralidade, é possivel verificar diferentes graus de vinculacdo as
normas de direito publico por parte das empresas publicas e sociedades de economia
mista. Surge, entdo, a diferenciacdo feita por grande parte da doutrina entre prestadoras

de servico publico e exploradoras de atividade econémica.

Em suma, conforme entende parte majoritaria da doutrina e da jurisprudéncia,
principalmente do Supremo Tribunal Federal, o art. 173 da Constituicdo seria aplicavel
somente as empresas estatais exploradoras de atividade econbémica em regime de
concorréncia, estando as prestadoras de servico publico submetidas ao regime do at. 175

do texto constitucional

Tal subdivisdo, no entanto, ndo é isenta de criticas. Para alguns doutrinadores,
tal diferenciagdo entre “prestadoras de servigo publico” e “exploradoras de atividade

econOmica” teria um efeito contrario ao ideal de despublicizacdo que fundamentou a
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criacdo de tais entidades. Extinguir-se-ia, portanto, a I6gica de conferir maior agilidade,
flexibilidade e comprometimento com resultados inerente a criagdo de entidades de
carater empresarial integrantes da Administracdo Publica (SUNDFELD; SOUZA, 2013,
p. 90).

Haveria, assim, uma tendéncia a ‘“autarquizacao” das empresas estatais,
resultante da captura destas pelo regime juridico de direito publico (MARQUES NETO,
2006, p. 579). O Supremo Tribunal Federal, em repetidas ocasides, tem se mostrado o
principal ator nesse processo de captura. Em relacdo as empresas estatais prestadoras de
servicos publicos, consolidou-se o entendimento de que diversos dos privilégios
concedidos a Fazenda Publica também seriam extensiveis as estatais. E o caso, por
exemplo, do reconhecimento da impenhorabilidade dos bens, rendas e servicos da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT) quando do julgamento do RE n.°
220.906.° No mesmo sentido, vale mencionar a concessdo de imunidade tributaria
reciproca as empresas publicas prestadoras de servigo publico, nos termos do art. 150, VI,

“a”, da Constitui¢do.3!

No caso da ECT embora parte das suas atividades se dé de forma exclusiva, seus
servicos mais rentaveis sdo desenvolvidos em um ambiente de competicéo.

Curiosamente, o STF, ao julgar a ADPF 462, reconheceu a distingdo entre os diversos

% EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. EMPRESA BRASILEIRA DE
CORREIOS E TELEGRAFOS. IMPENHORABILIDADE DE SEUS BENS, RENDAS E SERVICOS.
RECEPCAO DO ARTIGO 12 DO DECRETO-LEI N° 509/69. EXECUCAO.OBSERVANCIA DO
REGIME DE PRECATORIO. APLICACAO DO ARTIGO 100 DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. A
empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, pessoa juridica equiparada a Fazenda Publica, é aplicavel o
privilégio da impenhorabilidade de seus bens, rendas e servi¢os. Recepg¢do do artigo 12 do Decreto-lei n°
509/69 e ndo-incidéncia da restricdo contida no artigo 173, § 1°, da Constituicdo Federal, que submete a
empresa pUblica, a sociedade de economia mista e outras entidades que explorem atividade econémica ao
regime préprio das empresas privadas, inclusive quanto as obrigagdes trabalhistas e tributarias. 2. Empresa
publica que ndo exerce atividade econdmica e presta servi¢o publico da competéncia da Unido Federal e
por ela mantido. Execucdo. Observ ancia ao regime de precatério, sob pena de vulneragdo do disposto no
artigp 100 da Constituicdlo Federal. Recurso extraordinario conhecido e  provido.
(RE 220906, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno, julgado em 16/11/2000, DJ 14-11-
2002 PP-00015 EMENT VOL-02091-03 PP-00430)

31 EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E
TELEGRAFOS: IMUNIDADE TRIBUTARIA RECIPROCA: C.F., art. 150, VI, a. EMPRESA PUBLICA
QUE EXERCE ATIVIDADE ECONOMICA E EMPRESA PUBLICA PRESTADORA DE SERVICO
PUBLICO: DISTINCAO. I. - As empresas publicas prestadoras de servigo publico distinguem-se das que
exercem atividade econémica. A Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos é prestadora de servigo
publico de prestacdo obrigatéria e exclusiva do Estado, motivo por que esta abrangida pela imunidade
tributaria reciproca: C.F., art. 150, VI, a. Il. - R.E. conhecido em parte e, nessa parte, provido.
(RE 398630, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 17/08/2004, DJ 17-09-
2004 PP-00083 EMENT VOL-02164-03 PP-00602 RIADCOAS v. 62, 2005, p. 22-27)

%2 EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. EMPRESA
PUBLICA DE CORREIOS E TELEGRAFOS. PRIVILEGIO DE ENTREGA DE
CORRESPONDENCIAS. SERVICO POSTAL. CONTROVERSIA REFERENTE A LEI FEDERAL
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servicos prestados pela ECT, garantindo aos Correios apenas a exclusividade no
desenvolvimento das atividades postais descritas no art. 9° da Lei n.° 6.538, de 22 de
junho de 1978. Assim, nos termos do voto do relator para o acordao, a exclusividade na
prestacdo dos servicos se restringiu ao recebimento, transporte e entrega, no territorio
nacional, e a expedicdo para o exterior, de cartas, cartdes-postais, correspondéncia
agrupada; bem como a fabricacdo e emissdo de selos e de outras formulas de
franqueamento postal.

Contudo, a Corte Suprema, ao reconhecer a dualidade das atividades da ECT,
empresa que, a0 mesmo tempo em que explora atividade econdmica, é prestadora de
servico publico, ndo modificou seu entendimento acerca da impenhorabilidade dos seus
bens. Tem-se, assim, um quadro juridico no qual uma empresa que exerce atividade
econémica em sentido estrito em regime de concorréncia, ao menos parcialmente, goza

de beneficios proprios da Fazenda Publica, no caso a ndo aplicacdo do regime de execugéo

6.538, DE 22 DE JUNHO DE 1978. ATO NORMATIVO QUE REGULA DIREITOS E OBRIGA(;C)ES
CONCERNENTES AO SERVIGCO POSTAL. PREVISAO DE SANGCOES NAS HIPOTESES DE
VIOLAQAO DO PRIVILEGIO POSTAL. COMPATIBILIDADE COM O SISTEMA
CONSTITUCIONAL VIGENTE. ALEGACAO DE AFRONTA AO DISPOSTO NOS ARTIGOS 1°,
INCISO 1V; 5° INCISO XIIl, 170, CAPUT, INCISO IV E PARAGRAFO UNICO, E 173 DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DA LIVRE CONCORRENCIA E
LIVRE INICIATIVA. NAO-CARACTERIZACAO. ARGUICAO JULGADA IMPROCEDENTE.
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO CONFERIDA AO ARTIGO 42 DA LEI N. 6.538,
QUE ESTABELECE SANCAO, SE CONFIGURADA A VIOLACAO DO PRIVILEGIO POSTAL DA
UNIAO. APLICACAO AS ATIVIDADES POSTAIS DESCRITAS NO ARTIGO 9°, DA LEI. 1.0 servico
postal --- conjunto de atividades que torna possivel o envio de correspondéncia, ou objeto postal, de um
remetente para endereco final e determinado --- ndo consubstancia atividade econémica em sentido estrito.
Servico postal é servigo publico. 2. A atividade econémica em sentido amplo é género que compreende
duas espécies, 0 servigo publico e a atividade econdmica em sentido estrito. Monopolio é de atividade
econdmica em sentido estrito, empreendida por agentes econdmicos privados. A exclusividade da prestacdo
dos servigos publicos é expressao de uma situagdo de privilégio. Monopdlio e privilégio sdo distintos entre
si; ndo se os deve confundir no ambito da linguagem juridica, qual ocorre no vocabulario vulgar. 3. A
Constituicao do Brasil confere a Unido, em carater exclusivo, a exploracdo do servigo postal e o correio
aéreo nacional [artigo 20, inciso X]. 4. O servigo postal é prestado pela Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos - ECT, empresa publica, entidade da Administracao Indireta da Unido, criada pelo decreto-lei
n. 509, de 10 de margo de 1.969. 5. E imprescindivel distinguirmos o regime de privilégio, que diz com a
prestacdo dos servicos publicos, do regime de monopdlio sob o qual, algumas vezes, a exploracdo de
atividade econdmica em sentido estrito é empreendida pelo Estado. 6. A Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos deve atuar em regime de exclusividade na prestacdo dos servicos que Ihe incumbem em situagdo
de privilégio, o privilégio postal. 7. Os regimes juridicos sob 0s quais em regra sdo prestados 0s servi¢os
publicos importam em que essa atividade seja desenvolvida sob privilégio, inclusive, em regra, o da
exclusividade. 8. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada improcedente por maioria.
O Tribunal deu interpretacdo conforme a Constituicdo ao artigo 42 da Lei n. 6.538 para restringir a sua
aplicagdo as  atividades  postais  descritas no artigp 9° desse ato  normativo.
(ADPF 46, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Relator(a) p/ Acorddo: Min. EROS GRAU, Tribunal
Pleno, julgado em 05/08/2009, DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-2010 EMENT VOL-02391-
01 PP-00020 RTJ VOL-00223-01 PP-00011)



67

préprio dos privados, destacando-se a impenhorabilidade de seus bens e sua sujei¢do ao

regime dos precatorios.

Apresenta-se, assim, no que tange ao regime das estatais, um quadro juridico
repleto de contradigdes internas, no qual entidades originariamente criadas com o intuito
de possibilitarem uma atuacdo econémica célere e flexivel passam a sofrer uma captura

pelo regime juridico de direito ptiblico e uma tendéncia a “autarquizagado”.

3.5 - AS EMPRESAS ESTATAIS NA LEI N.° 12.846, DE 1° DE AGOSTO DE 2013

Como visto anteriormente, a Lei n.° 12.846 estabelece hipoOteses de
responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela préatica de atos
contra a administracdo publica. Em uma primeira leitura, no que diz respeito ao objeto do
presente trabalho, destaca-se o amplo espectro de abrangéncia da lei, que se aplica as
sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas ou nao,
independentemente da organizacdo ou modelo societario adotado. A principio, ndo ha
qualquer limitacdo da lei em relacdo a sua incidéncia sobre as esferas juridicas das
empresas publicas e das sociedades de economia mista. Optou o legislador por utilizar o

conceito amplissimo de “pessoa juridica”.

No entanto, uma leitura mais atenta do texto legal revela um possivel paradoxo
na aplicacdo das disposicOes da Lei Anticorrupcao as empresas estatais. O art. 1° da Lei
n.° 12.846/2013 é claro ao estabelecer como objeto de protecdo da norma a Administracao
Publica, seja esta nacional ou estrangeira. Nessa medida, a Administracdo, enquanto bem
juridicamente protegido pela referida lei, serd sempre o sujeito passivo dos atos de
corrupcao. Noutras palavras, o Poder Publico sempre sera a vitima da corrupgdo, ao
menos nos termos da lei em questdo, vez que a corrup¢do entre privados ainda ndo é

objeto especifico de regulacao pelo ordenamento juridico brasileiro.

As empresas estatais, ndo obstante sejam pessoas juridicas privadas, integram a
Administracdo Publica, fazendo parte daquilo que o Decreto-Lei n.° 200/1967 denominou
Administracéo Indireta. Consequentemente, por estarem compreendidas na estrutura
organizacional da Administracdo, qualquer conduta lesiva orquestrada contra essas
empresas configura um ato de corrupcdo passivel de enquadramento na Lei

Anticorrupcao.
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Por outro lado, tendo em vista que as sociedades de economia mista e as
empresas publicas sdo pessoas juridicas de direito privado, é possivel que tais entidades
sejam enquadradas como corruptoras na medida em que pratiquem atos lesivos a
Administracdo, como por exemplo em sua relacdo com determinada autarquia ou outra
empresa estatal. Assim, em tese, esses tipos empresariais se ajustariam a hipotese
normativa do art. 1° da mencionada lei, podendo sofrer todas as sang¢des previstas no

diploma normativo.

Tem-se, a0 menos em abstrato, a possibilidade de sujeicdo tanto passiva quanto
ativa das empresas estatais, ou seja, em tese, tais entidades podem ser vitimas da
corrupgao, bem como podem se apresentar como pessoas juridicas cuja conduta corrupta
afeta negativamente outros 6rgdos da Administracdo. Pode-se dizer, assim, que ocorre
uma dupla sujeicdo dessas empresas no bojo da Lei 12.846/2013. Surge entdo a seguinte
questdo, uma interpretacdo sistematica das normas que dizem respeito a esfera juridica
das estatais, mormente no que diz atine as disposi¢6es constitucionais, permitiria tal dupla
sujeicdo?

E justamente aqui que se insere a discussdo doutrinaria acerca da conformacéo
da ordem econdmica brasileira e a consequente posi¢cdo das estatais em tal sistema. O
regime juridico das empresas estatais é o fator determinante na imposicao das san¢fes da
Lei Anticorrupcdo, mormente naquilo que diz respeito a sua insercdo ou ndo em um

ambiente concorrencial.

3.5.1 — AS EMPRESAS ESTATAIS ENQUANTO SUJEITOS-ATIVOS DA LEI

ANTICORRUPCAO

O descumprimento de determinado dever juridico pressupfe a existéncia de um
sujeito cuja conduta seja contraria ao direito. Logo, o sujeito que atua em sentido contrario
as disposicdes normativas elencadas em determinada norma recebe a denominacdo de
sujeito ativo, seja este ator pessoa fisica ou pessoa juridica, justamente pelo fato de sua

conduta configurar o elemento ativo na quebra de certas expectativas normativas.

Tendo isso em consideracdo, 0s sujeitos ativos no &mbito da Lei Anticorrupgéo
sdo aqueles que praticam as condutas elencadas no art. 5° da referida lei. Conforme o
mencionado artigo, a aplicacdo das sanc¢des dispostas na lei ttm como pressuposto a

préatica de atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira. Tais atos lesivos,



69

como mencionado anteriormente, sdo aqueles que atentem contra o patriménio publico
nacional ou estrangeiro, contra principios da administracdo publica ou contra
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil. Nesse diapasdo, um exemplo de tal
pratica consiste em prometer, oferecer ou dar, indiretamente, vantagem indevida a agente

publico.

No que diz respeito a sujei¢do ativa das empresas publicas e das sociedades de
economia mista, é possivel elencar um rol de quatro possiveis solucdes para o problema.
Em primeiro lugar, dispensar um tratamento diferenciado as estatais prestadoras de
servico publico, em comparacdo as exploradoras de atividade econémica em sentido
estrito, seria uma das formas de abordar tal problematica. Uma segunda hipdtese
consistiria em ndo sujeitar tais empresas as disposi¢des da Lei Anticorrupcdo em fungédo
da sua finalidade publica. Em terceiro lugar, seria possivel sustentar que, em razdo das
peculiaridades do regime juridico incidente sobre tais entidades, determinadas sancdes da
lei ndo seriam aplicéveis as estatais (SANTOS; BERTONCINI; FILHO, 2014). Por fim,
a Ultima opcéo seria submeter tais empresas inteiramente a Lei n.° 12.846/2013, de forma
que estas receberiam tratamento idéntico ao reservado aos entes privados inseridos no

mercado, nos termos do art. 173, I, da Constituicdo.

3.5.1.1 — O PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA

Em relacdo a quarta opcdo, consistente na submissao total das estatais as sancdes
da lei, pode-se argumentar, por um lado, que a Constituicdo Federal, em seu art. 173, §
2°, proibiu a concessdo de privilégios as empresas estatais ndo extensiveis as entidades
do setor privado. Nessa medida, subtrair as estatais da competéncia sancionadora da Lei
Anticorrupcdo resultaria na existéncia de tratamento diferenciado do Poder Pablico em

detrimento dos entes privados.

Essa proibigcdo contida no bojo do § 2° do art. 173, é reflexo da opgéo do
constituinte por uma ordem econdmica fundada na livre concorréncia. E o proprio Texto
Constitucional que estabelece, em seu art. 170, 1V, a livre concorréncia como um dos
principios norteadores do sistema econémico. Frise-se, ademais, que uma das funcées do

Direito é justamente a protecdo de um ambiente concorrencial saudavel. No caso

33 As trés primeiras hipoteses sdo elencadas por SANTOS; BERTONCINI; FILHO, 2014.
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brasileiro, a defesa da concorréncia é estruturada pela Lei n.° 12.529, de 30 de novembro
de 2011.

No entanto, como mencionado anteriormente, o regime juridico dessas entidades
deve ser interpretado de maneira sistematica, o que resulta em um inescapavel conflito
entre os principios norteadores da ordem econémica constitucional. Temos, a0 menos em
abstrato, um possivel conflito entre a op¢do por uma ordem econémica fundada na livre
concorréncia e, do outro lado, o interesse publico que fundamenta a criacdo de entes
juridicos de direito privado e o interesse relativo a integridade do patriménio publico, do

qual tais entidades fazem parte.

Tem-se, logicamente, que nos casos em que ndo se afigura possivel a existéncia
de um regime de competicdo ndo ha de se falar em violagdo ao principio da livre
concorréncia. Assim, quanto a esse ponto, ndo ha qualquer problema em retirar as estatais
que atuam em regime de monopélio ou de privilégio na prestacéo de servicos publicos do
ambito de incidéncia da Lei n.° 12.846/2013. Como defendido anteriormente, pouco
importa se a estatal explora atividade em sentido estrito ou se é prestadora de servico
publico, o fator determinante para os objetivos do presente trabalho é o fato de esta

exercer suas atividades em ambiente concorrencial ou ndo.*

Quanto aos entes comerciais que exercem suas atividades econdmicas em
ambiente concorrencial, ndo h& de se falar em qualquer violagdo ao principio da livre
concorréncia resultante da ndo aplicabilidade das sanc¢des da lei em comento as empresas
estatais. No Brasil, a protecdo a concorréncia, em especial no ambito do Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia, atua no sentido de inibir préaticas antijuridicas
contrarias a ordem econ6mica, de forma que o bem juridico tutelado ¢ o ambiente
concorrencial livre no qual se desenvolvem atividades econdmicas licitas. Logicamente,
a pratica de atos ilicitos ndo pode ser defendida com fulcro em uma suposta violagdo ao
principio da livre concorréncia. Dai porque ndo se pode igualar a concesséo de privilégios
fiscais, 0s quais atuam na Orbita de praticas licitas, com a desigualdade na aplicacdo de

normas sancionadoras voltadas a repressao de condutas ilicitas.

Ademais, nunca serd possivel igualar as posicOes das estatais e das empresas

privadas no ambiente de mercado brasileiro, ao menos nas atuais condi¢fes juridicas,

3 Confira-se, nesse sentido: SUNDFELD, Carlos Ari. SOUZA, Rodrigo Pagani de. Licitagbes nas
estatais: levando a natureza empresarial a sério. In.. SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). Contratagdes
Publicas e Seu Controle. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2013.
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principalmente em face da tendéncia jurisprudencial de submeter cada vez mais as estatais
ao regime juridico de direito publico. Nessa toada, o carater publico de tais entidades ndo
resulta apenas no gozo de privilégios tipicos da Administragdo, mas também na
instituicdo de 6nus concorrenciais que as tornam menos competitivas, como, por
exemplo: as restricGes legais sobre contratacGes, as limitacdes impostas pela Lei de

Responsabilidade Fiscal, bem como as exigéncias de concurso publico.

De toda sorte, a ndo aplicacdo das sangdes da Lei n.° 12.846/2013 néo é capaz
de suprir as limitagdes concorrenciais das empresas estatais. O nivel de competitividade
de uma pessoa juridica inserta em ambiente concorrencial deve ser medida com base em
seus diferentes aspectos globais, e ndo de maneira atomizada e restrita a determinados
pontos controvertidos.

3.5.1.2 — O PRINCIPIO DA “INTRANSCENDENCIA” DA PENA E O PRINCIPIO

DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

Para Fabio Medina Osorio, a aplicacdo das penalidades previstas na Lei
Anticorrupcdo as empresas estatais careceria de qualquer légica. Sustenta 0 mencionado

autor que:

O principio da intranscendéncia da pena seria francamente vulnerado
na hipotese de a Lei 12.846/13 atingir estatais, na medida em que o
contribuinte pagaria a multa prevista no art. 6°, I. Questiona-se, ainda:
como seria a penalidade de dissolucdo da pessoa juridica para uma
estatal? (OSORIO, 2014)

Surge entdo um dos mais importantes fatores a justificar a inaplicabilidade das
sancOes: a intranscendéncia da pena. Tradicionalmente, tal regra vem sendo tratada no
ambito do direito penal como a impossibilidade de qualquer pena extrapolar o &mbito
pessoal do condenado, em estrita observancia ao art. 5°, XLV, da Constituigdo. Com 0
surgimento de novas disciplinas sancionadoras, buscou-se aplicar nestas a mesma logica

vigente na seara penal, ou seja, 0 carater personalissimo da pena.

Em termos estritamente técnicos, ndo é possivel sustentar que a aplicacdo das
sancOes da Lei n.° 12.846/2013 viole o principio da intranscendéncia da pena de forma
estrita. Se assim o fosse, a aplicacdo dessas san¢des teria 0 mesmo resultado no setor

privado, vez que, ainda que existente uma personalidade juridica apartada da pessoa do
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socio, este sofreria indiretamente os impactos das puni¢des impostas a pessoa juridica.
Qualquer imposicao sancionadora apresentara reflexos alheios ao sujeito ativo da conduta
ilicita. Nenhuma esfera juridicamente protegida se encontra em completo isolamento em
relacio aos interesses de terceiros. E o caso, por exemplo, da prisio de individuo
responsavel pelo provisionamento financeiro de determinada familia, dificultando-se,

assim, o sustento familiar.

Apesar da personalidade juridica de direito privado, as empresas estatais fazem
parte da Administracdo Publica e, consequentemente, integram o patriménio publico.
Tendo isso em vista, qualquer impacto financeiro sobre tais empresas, seja resultante de
queda nos lucros ou do pagamento de multas, redundard em um impacto ao patriménio

da coletividade.

Nessa esteira, entendemos por patriménio publico o conjunto de direitos —
patrimoniais ou morais -, bens e valores pertencentes aos entes publicos das trés esferas
federativas — Unido, Estados e Municipios -, cuja preservacao seja de interesse publico
(MARTINS, 2013, p. 48), tanto em seu carater priméario quanto em sua faceta secundaria.

O que aqui se deve entender por intranscendéncia da penalidade €, em verdade,
a existéncia de reflexos da condenacdo contrarios ao fundamento teleol6gico das normas
em questdo, ou seja, finalidade esta que consiste na promocédo do interesse publico por
meio de instrumentos juridicos especificos, quais sejam a criacdo de entidades com
personalidade juridica de direito privado ou normas de direito administrativo sancionador

cujo foco especifico € o controle da moralidade estatal.

Assim sendo, ndo nos parece l6gica a imposicdo de sancdes estatais aos
integrantes da propria Administracdo Publica. Pode-se dizer, de maneira mais simples,
que o Estado estaria a punir a si mesmo em tais hipoteses. O fundamento Gltimo da criagdo

de qualquer empresa estatal é o interesse publico®, devendo tudo que diga respeito a tais

% Né&o se defende aqui o questionavel principio da supremacia do interesse publico sobre os interesses
particulares. A ndo aplicagdo das sangBes administrativas, no caso, ndo importa na restri¢do indevida de
qualquer direito dos particulares. Considerando a impossibilidade de se separar claramente as esferas
publica e privada, adotamos uma concepcao de interesse publico que se baseia na conjun¢do tanto dos
interesses coletivos quantos dos interesses individuais. Ha, pois, a nosso ver, uma indissociabilidade entre
interesses coletivos e privados. 1sso se da em virtude de a Constituicdo definir como funcdes estatais ndo
sO a defesa de uma coletividade abstratamente considerada, mas também a garantia dos direitos dos
individuos. Nesse sentido, sustenta Gustavo Binenbojm: “.. a realizagdo de interesses privados
(reconhecidos pela Constituicdo como direitos fundamentais) quando em confronto com interesses
publicos ndo constitui desvio de finalidade para a Administragdo, pois a promogédo daqueles também
constitui um fim publico, conforme restara demonstrado mais a frente. Verifica-se que a prote¢édo, embora
parcial, de um interesse privado constitucionalmente consagrado pode representar, da mesma forma, a
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entidades observar tal fundamento. No mesmo sentido, a atividade punitiva da
Administracdo também apresenta como vetor principiolégico a necessaria observancia

dos imperativos de interesse coletivo.

Toda a atividade estatal deve se voltar ao atendimento de necessidades coletivas.
Aliés, vale frisar que a defesa do interesse publico é a propria razéo de ser da existéncia
de uma entidade soberana nos moldes do Estado-Nac&o moderno. Nesse sentido, ao tratar
da atividade administrativa em termos gerais, Celso Antdnio Bandeira de Mello afirma o

seguinte:

H4 adscrigdo a uma finalidade previamente estabelecida, e no caso de
fungdo publica, ha submissdo da vontade ao escopo pré-tracado na
Constituicdo ou na lei e ha o dever de bem curar um interesse alheio,
que, no caso, € o interesse publico; vale dizer o da coletividade como
um todo, e ndo da entidade governamental em si mesma considerada.
(MELLO, 2012, p. 101)

No ambito da responsabilizacdo administrativa, tanto a imposicdo de multa
quanto a publicagdo extraordinaria da decisdo condenatéria sdo fatores que repercutem
de maneira extremamente negativa na esfera patrimonial pablica. Os valores das multas
administrativas podem alcancar o patamar de vinte por cento do faturamento bruto do
ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, enquanto a
publicacdo extraordinaria da sentenca condenatdria tem o poder de causar sérios danos a
honra objetiva de tais entidades, prejudicando, consequentemente, sua relacdo com

possiveis investidores e parceiros comerciais.

Por outro lado, podemos imaginar uma hipétese peculiar na qual o argumento
pela intranscendéncia da pena ndo produzird as mesmas consequéncias. E o caso da
pratica de atos de corrupcao existente entre entes de diferentes niveis federativos. Noutras
palavras, temos como exemplo a ocorréncia de condutas corruptivas envolvendo empresa

estatal de nivel estadual e a Administracdo central, no caso, a Uniéo.

Em tais hipoteses ha uma cis@o no interesse publico, o interesse publico nacional
ndo se iguala ao estadual, tanto no plano primario quanto no secundario. Nao se trata

apenas de uma diferenciagé@o entre os interesses das entidades governamentais em si —

realizacdo de um interesse publico. Ao contrario do que se costuma apregoar, a satisfagdo de um pode
representar, igualmente, a promocéo do outro” (BINENBOJM, 2014, p. 99).
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Unido, Estados e Municipios — mas sim de um interesse coletivo que atua em diferentes

niveis — nacional, regional e local.

Como dito anteriormente, a Administracdo Publica somente pode atuar em prol
de certos objetivos previamente definidos em determinadas normas. A atuacdo do Poder
Publico é caracterizada pelo exercicio de uma funcao publica que, enquanto funcéo, esta
atrelada a tutela de interesses alheios, no caso, a coletividade. Tal “fun¢do” pode ser
traduzida no exercicio de poderes-deveres por parte do Estado, poderes que somente sao
legitimos na medida em que exercidos no cumprimento de deveres pré-determinados. O
exercicio dos poderes estatais, em suma, € pautado pela sua instrumentalidade em relacéo
aos fins estabelecidos pelo ordenamento juridico (MEDAUAR, 2011, p. 115).3¢

Nesse passo, 0s interesses que fundamentam a atuacdo administrativa da Uniéo
sdo diferentes dagueles que baseiam o exercicio dos poderes administrativos no ambito
estadual. Assim sendo, ndo é possivel argumentar que na hipotese acima o Estado estaria
a punir a si mesmo. A préatica de atos corruptivos por parte de empresa estatal de
determinado Estado-membro em detrimento do patrimonio da Unido, por exemplo, seria

uma das Unicas excec¢des a ndo aplicabilidade da lei aos entes empresariais do Estado.

Além das sancdes de cunho administrativo, a Lei Anticorrupc¢ao traz em seu bojo
a responsabilizacédo de natureza civil. Por se tratarem de san¢fes muito mais graves que
as atinentes ao processo administrativo, entendeu por bem o legislador conceder a

competéncia para a imposicao de tais penalidades ao Judiciario.

Resumem-se tais penas ao perdimento dos bens, direitos ou valores que
representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infracéo, ressalvado
o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé; a suspensdo ou interdicdo parcial das
atividades da pessoa juridica infratora; dissolu¢cdo compulséria da pessoa juridica; e, por
fim, a proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doagdes ou empréstimos
de 6rgéos ou entidades publicas e de institui¢des financeiras publicas ou controladas pelo
poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

3% Nesse sentido, assevera Odete Medauar: “Assim, as atividades da Administracdo Publica configuram-
se, em principio, como funcao. A referibilidade a um fim mostra o carater instrumental do poder. Os limites
postos pelo ordenamento ao exercicio do poder administrativo correspondem a exigéncia de garantir o
vinculo do poder ao fim para o qual foi atribuido. Mediante a ideia de fungéo o poder administrativo
apresenta, portanto, conotacdo peculiar, pois se canaliza a um fim, implicando, além de prerrogativas,
deveres, onus, sujeicées” (MEDAUAR, 2011, p. 115).
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No que diz respeito a suspensao ou interdicao parcial das atividades da pessoa
juridica infratora também fica clara a incompatibilidade de tal sancéo ao regime juridico
das empresas estatais. Nesse caso, a paralisacdo da estrutura produtiva de determinada
estatal pode causar prejuizos infinitamente mais relevantes ao interesse coletivo que
aqueles causados pelo ato de corrupc¢édo ensejador da san¢do em questdo. Podemos citar,
por exemplo, empresas do porte da PETROBRAS S/A ou da ELETROBRAS S/A,

companhias as quais exercem relevante papel estratégico na economia nacional.

Quanto a dissolucdo compulsoria da pessoa juridica, tal penalidade é
indiscutivelmente inaplicavel em relacdo as empresas estatais. Empresas puablicas e
sociedades de economia mista somente podem ser criadas mediante autorizagéo por lei
especifica, conforme estabelece o art. 5° do Decreto Lei n.° 200, bem como o art. 37, XI1X,
da Constituicdo Federal. Valendo-se da mesma logica, tem-se, pois, que 0s entes que
necessitam de autorizacdo legal para sua criacdo somente podem ser extintos pelos
mesmos instrumentos responsaveis pela sua existéncia, percebe-se, pois, a incidéncia do

principio do paralelismo das formas.

Noutras palavras, as empresas estatais somente podem ser extintas com fulcro
nas disposicdes de lei especifica. Consequentemente, a dissolugédo das entidades de cunho
empresarial integrantes da Administragdo Publica Indireta € assunto a ser tratado na Orbita
dos juizos de oportunidade e conveniéncia do legislador, ndo tendo o Judiciario ou o

Executivo qualquer papel em tal extingéo.

3.5.1.3 — A RESPONSABILIDADE DAS PESSOAS NATURAIS E DOS
COAUTORES COMO FATOR A JUSTIFICAR A INAPLICABILIDADE DAS

SANCOES DA LEI ANTICORRUPCAO

E dificil imaginar alguma prética corrupta que beneficie determinada empresa
publica. Tradicionalmente, as estatais sempre foram utilizadas como instrumentos
capazes de propiciar 0 gozo de beneficios privados por agentes publicos e particulares.
Noutras palavras, a corrupgdo € sempre um meio de alcangar vantagens indevidas que

serdo usufruidas na esfera particular.

Se 0s ganhos sempre se limitam ao &mbito privado, qual a Idgica de se punir um
ente integrante da Administracdo Publica? Embora o ato corrupto possa advir da estatal

enquanto pessoa juridica, esta e utilizada unicamente como um instrumento que
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possibilita a obtencdo de beneficios privados, ou seja, o sacrificio do interesse publico em

prol de pretensdes particulares.

Conforme o art. 3° da Lei Anticorrup¢do, a responsabilizacdo da pessoa juridica
ndo exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores, bem como
qualquer pessoa natura, autora, coautora ou participe do ilicito. Estabeleceu a lei, de
maneira expressa, a independéncia entre a responsabilidade das pessoas juridicas e a
responsabilidade das pessoas naturais envolvidas na pratica das condutas tidas como
ilicitas pela lei em comento. Contudo, entendemos que tal l6gica ndo se aplica quando se

tem sob a mira da sancdo estatal empresas publicas ou sociedades de economia mista.

Como destacamos anteriormente, o interesse publico envolto tanto na criacdo
das estatais quanto na imposicdo das san¢des legais da Lei Anticorrupgdo € o principal
fator a justificar a aplicabilidade destas na seara da atividade empresarial do Estado.
Poder-se-ia afirmar, no entanto, que diante de tais hipdteses o Poder Publico estaria a
ignorar a existéncia de condutas corruptas e permitir que atos lesivos ao patriménio

pablico restassem impunes.

Inobstante a existéncia de tal linha de raciocinio, deve-se atentar ao fato de que,
mesmo em face da ndo punibilidade das estatais, subsistem ainda 0s instrumentos
juridicos de responsabilizacdo das demais pessoas envolvidas, principalmente pessoas
juridicas coautoras e agentes publicos envolvidos, por exemplo. Tem-se, nesse sentido, a
possibilidade de responsabilizacdo penal, a imposicdo de sangdes decorrentes da Lei de
Improbidade Administrativa, a responsabilizacdo no ambito do controle externo, bem

como a utilizacdo da Acdo Civil Publica e da A¢édo Popular.

3.5.1.4 — O COMPLIANCE NAS EMPRESAS ESTATAIS

Ainda gue se configurem como pessoas juridicas de direito privado, as empresas
estatais estdo sujeitas ao controle administrativo, embora de forma atenuada, exercido
pelos 6rgdos competentes, como, por exemplo, o controle atribuido aos Tribunais de
Contas. Nos termos do art. 71, 1, da CF, as estatais séo objeto do controle externo exercido

pelo TCU, ndo havendo qualquer restricdo em relagdo a Administracdo Indireta. Insta
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salientar, inclusive, que o STF reconheceu a competéncia do TCU para exercer o controle

externo relativo as empresas estatais quando do julgamento do MS 25.181/DF.%

Ademais, devem tais entidades obedecer aos principios regentes da
Administracdo Publica, mormente aqueles elencados no art. 37 da Constituicdo Federal.
Ja existe no ordenamento juridico brasileiro uma série de instrumentos cuja fungéo
precipua é o controle da probidade no &mbito das empresas estatais, sejam estas
prestadoras de servigo publico ou exploradoras de atividade econdmica em sentido estrito.

Contudo, a existéncia de outros mecanismos de controle ndo justifica a
inaplicabilidade dos dispositivos normativos relativos ao compliance nas empresas
estatais. Ao passo em que a imposicao de sancOes a tais pessoas juridicas atenta contra a
devida promocao do interesse publico; a criagdo de mecanismos internos de controle, por
outro lado, vai ao encontro dos interesses gerais da coletividade. Ha, nesse ponto, uma
multiplicacdo dos mecanismos de controle, que, por sua vez, passam a operar em diversos

niveis.

Assim sendo, deve-se buscar aplicar, no ambito das estatais, o disposto no art.
42 do Decreto n.° 8.420/2015. Os programas de integridade dessas entidades deverao,
portanto, estabelecer treinamentos periddicos, analise periddica dos riscos para realizar
adaptacGes ao respectivo programa, a independéncia do 6rgdo de controle interno
responsavel pela aplicacdo do programa de integridade e fiscalizacdo de seu

cumprimento, bem como diversas outras medidas enfeixadas no decreto regulamentador.

Em conclusdo, entendemos ser mais adequada a interpretacdo que retira

totalmente as empresas publicas e sociedades de economia mista do &mbito de incidéncia

3 MANDADO DE SEGURANCA - ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO - ATRIBUICAO
DO ORGAO - CONSULTOR JURIDICO - SUSTENTAGCAO DA TRIBUNA. Versando o mandado de
seguranga auséncia de atribuicdo do Tribunal de Contas da Unido, cabivel é a sustentagdo da tribuna pelo
consultor juridico do Orgdo. MANDADO DE SEGURANCA - ATO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO - CHAMAMENTO AO PROCESSO DAS MESAS DA CAMARA DOS DEPUTADOS E DO
SENADO - INADEQUAGCAO. A previsio do artigo 49 da Constituicdo Federal - de cumprir ao Congresso
Nacional fiscalizar e controlar, diretamente ou por qualquer de suas Casas, 0s atos do Poder Executivo,
incluidos os da administracdo indireta - ndo atrai a participacdo do Poder Legislativo na relagdo processual
de mandado de seguranca impetrado contra decisdo do Tribunal de Contas da Unido. SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA - TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO - FISCALIZAGAO. Ao Tribunal de Contas
da Unido incumbe atuar relativamente a gestdo de sociedades de economia mista. Nova inteligéncia
conferida ao inciso Il do artigo 71 da Constituicdo Federal, ficando superada a jurisprudéncia que veio a
ser firmada com o julgamento dos Mandados de Seguranga n°s 23.627-2/DF e 23.875-5/DF.
(MS 25181, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 10/11/2005, DJ 16-06-2006
PP-00006 EMENT VOL-02237-01 PP-00131)
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das sang¢des da Lei n.° 12.846/2013, a0 menos enquanto estas se afigurarem como sujeitos

ativos da prética dos atos de corrupcao elencados no diploma legislativo em questéo.

3.5.2 — A SUJEICAO PASSIVA DAS EMPRESAS ESTATAIS AS NORMAS DA LEI

ANTICORRUPCAO

Em contraposic¢do a nogdo de sujeito ativo, tem-se como consequéncia logica a
existéncia de um sujeito passivo, ou seja, aquele cuja esfera juridicamente protegida é
atingida pelos atos ilicitos de outrem. Nos termos do art. 1° da lei em andlise, a
responsabilizacdo juridica em virtude da pratica de atos de corrupc¢do se da justamente
quando tais atos forem praticados contra a Administracdo Publica, nacional ou

estrangeira.

Entendemos por sujeicdo passiva a tutela gozada pela Administracdo Publica no
bojo da Lei Anticorrupcdo, ou seja, a integridade da Administracdo € o bem juridico
protegido pela lei, mormente no que tange ao principio da moralidade administrativa.
Assim sendo, quando o texto legal fala em “responsabilizacéo objetiva administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administragcdo Publica”, sem
fazer qualquer restricdo ao conceito de Administracdo Pablica, deve-se entender que o
intuito do legislador foi tutelar tanto a Administracdo Direta quanto a Administracéo

Indireta.

Consequentemente, qualquer ato lesivo praticado contra entidades da
Administracdo Indireta atraira a incidéncia das normas da Lei Anticorrupcdo, quais sejam
empresas publicas, sociedades de economia mista, fundacbes publicas ou autarquias,
conforme o disposto no art. 4° do Decreto-Lei n.° 200/1967.8

3.5.2.1 - ADICOTOMIA PUBLICO X PRIVADO

B Art.4° A Administracéo Federal compreende:

I - A Administracdo Direta, que se constitui dos servicos integrados na estrutura administrativa da
Presidéncia da Republica e dos Ministérios.

Il - A Administracdo Indireta, que compreende as seguintes categorias de entidades, dotadas de
personalidade juridica propria:

a) Autarquias; b) Emprésas Publicas; c) Sociedades de Economia Mista. d) fundagdes publicas.
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A conclusdo acima exposta, contudo, ndo é tdo logica o quanto parece. As
empresas estatais foram criadas com a finalidade de desenvolverem determinadas
atividades econdmicas em sentido amplo de uma maneira mais agil e menos
burocratizada. Consequentemente, a op¢do por uma pessoa juridica de direito privado
com estrutura empresarial ndo foi feita aleatoriamente, devendo-se respeitar, portanto, a

sistematica juridica desenhada para tais entidades.

Tendo isso em conta, uma questdo de extrema relevancia emerge: por serem as
empresas estatais pessoas juridicas de direito privado, que praticam atos juridicos de
natureza privada, e ndo atos administrativos, poder-se-ia caracterizar a corrup¢ao que as
envolvesse como mera corrupgéo entre privados, ndo tutelada, pois, pela lei em questao?
Noutras palavras, a equiparacdo das empresas estatais as demais pessoas juridicas

empresariais de direito privado seria capaz de afastar a aplicacdo da Lei Anticorrup¢éo?

Para Modesto Carvalhosa, a natureza privada dos atos das empresas estatais ndo
afastaria a incidéncia da Lei Anticorrupgédo. Nas palavras do ilustre professor, ndo haveria

de se falar em mera corrupgéo entre privados, vez que:

(...) as empresas publicas e, nelas, as de economia mista, as fundacgdes
e 0s institutos publicos pertencem ao patriménio publico, integrando a
Administracdo Indireta, ainda que operem no setor privado como
pessoas juridicas sujeitas aos efeitos dos contratos privados, como v. g.,
a Petrobrés e a Eletrobras. (CARVALHOSA, 2015, p. 65)

Percebe-se, pois, que a qualificacdo das estatais enquanto sujeitos passivos dos
ilicitos relacionados a Lei n.° 12.846/2013 toma como parametro uma distin¢do entre
publico e privado. No entanto, como bem acentuado por Lucas Rocha Furtado, a divisdo
entre esfera publica e esfera privada ndo é tdo simples quanto nos fazem crer determinadas
correntes doutrinarias, sendo, em alguns casos, impossivel realizar tal distingdo
(FURTADO, 2015, p. 30). A superacao dos paradigmas do Estado Liberal e do Estado de
Bem-Estar resultou na quebra de uma concepcao simplista de separacdo entre pablico e

privado, que, note-se, estava presente em ambos 0s paradigmas.

Nesse passo, 0 paradigma do Estado Democratico de Direito, tal qual posto por
Menelick de Carvalho Netto (2002), surge acompanhado de novos tipos de direitos que
transcendem a dicotomia classica entre publico e privado, indo além dos ditos “direitos
de primeira geracdo” e dos direitos de cunho prestacional do Estado Social. Nesse

processo de sedimentacdo de um novo paradigma constitucional comegam a surgir
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direitos coletivos, ou de carater transindividual, direitos estes cuja titularidade ndo mais

se restringe ao tradicional sujeito de direitos, seja este pessoa fisica ou pessoa juridica.

Outrossim, opera-se um processo de quebra da nitidez das fronteiras entre esfera
publica e esfera privada. Atualmente, o publico ndo se resume ao estatal, sendo facil
perceber um incontavel nimero de hipoteses nas quais entidades organizadas do setor
civil, entidades privadas, frise-se, litigam contra o Estado com fundamento na defesa de

interesses coletivos.

Tais transformacdes, inclusive, apresentam reflexos altamente perceptiveis no
campo do Direito Administrativo. A passagem de uma Administracdo Publica piramidal
e altamente hierarquica para uma Administracdo policéntrica e a notoria cooperacao entre
Estado e entes privados na consecucao de beneficios sociais sdo fatores que dificultam
uma separacdo estanque entre publico e privado. Nesse mesmo sentido, Lucas Rocha

Furtado assevera que:

O repasse de fundos publicos para Organizacdes Ndo Governamentais,
a delegacdo de servigos publicos a empresas privadas concessionarias
de servigcos publicos, os processos de privatizacdo, a utilizagdo com
cada vez maior intensidade de instrumentos juridicos do Direito
Privado pela Administragdo Publica resultaram por criar um cenario em
que a definicdo do que é publico em oposi¢édo ao privado deixou de ser
tdo nitida. (FURTADO, 2015, p. 31)

Muito embora ndo se deva restringir o fendmeno da corrupcdo ao desvio do
interesse publico em prol de interesses privados, o fato é que no ordenamento juridico
brasileiro a corrupcdo entre privados ndo é objeto especifico da regulamentacdo de
normas sancionadoras penais ou administrativas. Inclusive, a prépria lei aqui em analise

somente sanciona condutas relacionadas ao desempenho da atividade administrativa.

Indo ao encontro do posicionamento externado pelo ilustre professor Modesto
Carvalhosa, defendemos que o carater privado dos atos praticados pelas empresas estatais
ndo afasta a incidéncia das sancfes da Lei n.° 12.846/2013 em face de atos de corrupcao
lesivos a Administracdo Publica Indireta, especificamente no que diz respeito as empresas
publicas e sociedades de economia mista. E justamente a auséncia de fronteiras fixas entre
as esferas publica e privada que permite que interesses publicos sejam defendidos mesmo
em relages juridicas tradicionalmente tidas como de Direito Privado, como é o caso dos

contratos comerciais das estatais.



81

A mesma ldgica utilizada para atrair a incidéncia da lei nas hipoteses de atos
lesivos as estatais impossibilita a puni¢do destas pela Lei Anticorrupgdo. De maneira
simplificada, o carater publico que permite que tais empresas sejam tuteladas pela Lei n.°
12.846/2013 € o mesmo que impede que estas sejam atingidas pelas normas

sancionadoras desta mesma lei.

3.5.2.2 — A IGUALDADE DE CONDICOES ENTRE EMPRESAS ESTATAISE

EMPRESAS PRIVADAS

Podemos analisar a questdo ainda sob outro angulo, um que diga respeito
especificamente a livre concorréncia e a igualdade de condigcfes entre particulares e
Estado quando da exploracéo de atividade econémica. Como visto acima, a Constituicdo
enfeixou em seu art. 170 uma série de principios regentes da ordem econdmica, dentre
eles a livre concorréncia. Posteriormente, o texto constitucional, em seu art. 173, § 2°,
proibe a concessédo de privilégios fiscais ndo extensivos ao setor privado, o que pode ser
visto como uma espécie de regra especifica detalhando o principio da livre concorréncia

em uma hipotese especifica.

N&o obstante o teor literal dos dispositivos acima, a relacdo entre livre
concorréncia e empresas estatais ndo deve se limitar a proibicdo de privilégios fiscais nao
extensiveis ao setor privado, devendo tal principio ser entendido como a proibicdo de
qualquer privilégio as empresas estatais que ndo seja justificavel com fundamento no

préprio texto constitucional.

Exemplos desses privilégios indevidos sdo o0 reconhecimento da
impenhorabilidade dos bens da ECT, bem como a submisséo desta estatal ao regime de
execucdo proprio da Fazenda Publica, inclusive com o pagamento de seus débitos por
meio de precatérios. Vale mencionar ainda, como exposto anteriormente, 0
reconhecimento da imunidade tributaria reciproca incidente sobre as empresas estatais

prestadoras de servigo publico.

Importante frisar, acerca da livre concorréncia entre entidades privadas e
empresas estatais, que a proibicdo de privilégios somente é compreensivel se o ente
publico exerce suas atividades em um ambiente concorrencial. Assim, ndo faz sentido

proibir a concessdo dessas benesses quando a empresa estatal exerca o monopolio de



82

determinada atividade econbmica em sentido estrito ou, ainda, goze de situacdo de

privilégio na prestacdo de servicos publicos sem concorrentes.

Nesse cenario, poder-se-ia afirmar que a sujeicdo passiva das empresas estatais
aos atos de corrupcao elencados na Lei n.° 12.846/2013 seria uma espécie de beneficio
ndo extensivo ao setor privado. Tem-se, pois, que a tutela estatal, no caso a protecao
juridica conferida aos entes da Administracdo Publica pela Lei Anticorrupcéo, poderia

ser entendida como um beneficio do qual ndo gozam as empresas do setor privado.

Emerge aqui, novamente, a questdo relativa a diferenca de regimes juridicos.
Como dito anteriormente no topico atinente a sujeicdo passiva na Lei n.° 12.846/2013, as
estatais sofrem severos énus concorrenciais decorrentes de seus tracos publicisticos, nao
sendo valido afirmar que a tutela juridica da lei em estudo seja capaz de suprir tais
limitacGes e alcar as estatais a patamar de competitividade capaz de agredir o principio

da livre concorréncia.

3.6 — UMA HIPOTESE PECULIAR: AS EMPRESAS PUBLICO-PRIVADAS

Uma vez afastada a possibilidade de aplicacdo das san¢fes administrativas da
Lei n.° 12.846/2013 as empresas estatais, resta lancar olhar sobre uma modalidade
peculiar de intervencdo de cunho empresarial do Estado na economia, as assim
denominadas “empresas pubico-privadas”. No ambito do presente trabalho, adotaremos

0 conceito elaborado por Alexandre Santos de Aragao, a teor do qual temos o seguinte:

Empresas publico privadas seriam, assim, as sociedades comerciais
privadas, com participacdo estatal direta ou indireta, minoritaria com
vistas a realizacdo de determinado objetivo publico incumbido pelo
ordenamento juridico ao Estado. (ARAGAO, 2015, p. 20)

Note-se, inclusive, que essa hipdtese de participacdo estatal encontra respaldo
no texto constitucional, que, em seu art. 37, inciso XX, possibilita a criacdo de
subsidiarias de empresas publicas ou sociedades de economia mista, assim como sua
participacdo societaria em empresas privadas, observando-se, em ambos 0s casos, a

devida autorizacéo legislativa.

Diante dessa possibilidade de participacdo minoritaria do Estado em sociedades
privadas, pode-se sustentar que a instituicdo de empresas publico-privadas é mais um

instrumento do qual se vale o Estado para intervir no meio econdmico. Ao adquirir
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participacdo acionaria em certas sociedades, o Estado intervém na economia de duas
maneiras principais. Primeiramente, tal modalidade de intervencéo possibilita a injecao
de recursos publicos em determinado setor da economia, permitindo, assim, uma espécie
de fomento estatal ao desenvolvimento de atividades econémicas que séo desenvolvidas

por uma entidade comercial em especifico.

Em segundo lugar, a participacdo societaria do Estado se insere em uma
tendéncia contemporanea marcada pela instituicdo de limites aos poderes dos
controladores das sociedades andnimas, principalmente no que diz respeito as sociedades
de economia mista. Ha, pois, um incremento no poder estatal de influenciar o
comportamento dos agentes privados, no caso, 0 ente publico passa a interferir
internamente na empresa privada, passando a ter voz, assim, na geréncia empresarial de

sociedades atuantes em setores considerados estratégicos pelo Poder Publico

Contudo, as duas justificativas acima mencionadas ndo esgotam as possiveis
razBes que podem levar o Poder Publico a adquirir participacdo societaria em sociedades
privadas. Alexandre Santos de Aragdo, ao citar Giuseppe Marcon, elenca uma série de
outros motivos para a participagdo minoritaria do Estado, como, por exemplo a
capacidade de se obter diretamente informacdes relevantes sobre determinados setores
produtivos, ou, ainda, demonstrar o interesse publico em “promover uma gradual
aquisicéo de posicéo de controle (ARAGAO, 2015, p. 26). Embora variados, todos esses
motivos nos remetem ao conceito de interesse publico, ou seja, qualquer das mencionadas
razdes que levam o Estado intervir de tal maneira no dominio econdémico se insere na

nogdo de interesse publico.

Importante ressaltar que, ainda que a participacdo societaria do ente estatal seja
minoritaria, é possivel que o Estado detenha um poder de geréncia superior a proporcao
de sua participacdo na estrutura societaria. Assim, permite-se, nesses casos, a equiparagao
do Estado ao controlador da sociedade, mesmo que este ndo detenha a maioria do capital
votante. E, inclusive, o que se depreende do art. 39, inciso 1V, da Instrucdo n.° 361 da

Comissdo de Valores Mobiliarios.®®

39 |V — acionista controlador: a pessoa, natural ou juridica, fundo ou universalidade de direitos ou o grupo
de pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, direto ou indireto, que:

a) seja titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas
deliberacdes da assembléia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e

b) use efetivamente seu poder para dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos 6rgdos da
companbhia.
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Nesse contexto, um dos instrumentos juridicos que podem fornecer ao acionista
minoritario essa espécie de controle societario € a figura do acordo de acionistas. A
respeito de tais acordos, o art. 118 da Lei das Sociedades An6énimas*° possibilita ampla
margem de negociacdo sobre o exercicio do direito a voto ou do poder de controle, sendo
possivel, por exemplo, estipulacdes negociais sobre a escolha de representantes da

diretoria e o poder de veto em algumas matérias.

Noutro giro, quando da reforma da Lei das Sociedades Anénimas (Lei n.°
6.404/1976), realizada pela Lei n.° 10.303/2001, introduziu-se no direito brasileiro um
novo instrumento societario, conhecido como “golden share”. Essa alteracéo, nos termos
doart. 17, 8 7°, da Lei n.° 6.404/1976, possibilitou, nas companhias privatizadas, a criagdo
de acgéo preferencial de classe especial, de propriedade exclusiva do ente desestatizante,
a qual o estatuto social podera conferir os poderes que especificar, inclusive o poder de
veto as deliberacGes da assembleia-geral. Possibilita-se, pois, através da criacdo de
“golden shares”, um controle aciondrio sui generis, podendo o Estado, mesmo detendo
participagdo minoritaria, exercer papel semelhante ao de controlador nas matérias

elencadas no estatuto social.

A participacdo estatal em tais hipdteses apresenta uma série de efeitos praticos
relacionados ao Direito Administrativo. No ambito da Lei Geral de Licitacdes, verifica-
se a existéncia de uma hipotese peculiar de dispensa de licitacdo, disposta no art. 24,
inciso XXIII, na contratacdo realizada por empresas publicas e sociedades de economia

mista com suas subsidiarias e controladas.**

Diante dessas consideracdes sobre as empresas publico-privadas, surge o
seguinte questionamento: tais empresas se assemelhariam as sociedades de economia
mista no que diz respeito a aplicabilidade das sanc¢des da Lei Anticorrupcao? Seria a mera
participacdo estatal um fator a determinar o afastamento das normas sancionadoras da Lei
n.° 12.846/2013?

40 Art. 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de suas agGes, preferéncia para adquiri-las,
exercicio do direito a voto, ou do poder de controle deverdo ser observados pela companhia quando
arquivados na sua sede. (Redacdo dada pela Lei n° 10.303, de 2001)
41 XXIII - na contratacdo realizada por empresa publica ou sociedade de economia mista com suas
subsidiarias e controladas, para a aquisi¢ao ou alienacao de bens, prestacdo ou obten¢do de servigos, desde
gue o preco contratado seja compativel com o praticado no mercado.
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Como visto, a participacdo societaria do Estado em sociedades comerciais
particulares sempre devera ter como fundamento o interesse publico, interesse o qual € o
mesmo que motiva a criagdo de empresas publicas e sociedades de economia mista.
Contudo, entendemos que o regime juridico das empresas publico-privadas é plenamente

compativel com a imposicao das san¢Ges da Lei Anticorrupcao.

Por se tratarem de entidades inteiramente sujeitas ao regime juridico de direito
Privado, entendemos que o interesse publico no combate & corrupgao e na promogao da
moralidade publica seja maior que o interesse publico envolto na existéncia de efeitos
patrimoniais reflexos na aplicacdo das sanc¢des legais. Tais impactos, inclusive, seriam

diluidos entre os particulares detentores do restante do capital social

N&o ha& de se imaginar, sob outra Otica, que negdcios juridicos de cunho
estritamente privado como o acordo de acionistas ou a instituicdo de “golden shares”

possam afastar a aplicacdo de normas de Direito Publico de carater cogente.

Ademais, diferentemente do que ocorre com as sociedades de economia mista,
ndo existem normas publicisticas que derrogam parcialmente o regime juridico privado
de tais entidades. Noutras palavras, encontram-se as empresas publico-privadas
totalmente submetidas ao Direito Privado. Inclusive, esta € justamente a razdo para o
Estado adotar essa modalidade de intervengdo no dominio econdémico Para Mario Engler

Pinto Junior:

A idéia é fazer com que a companhia com tal configuracdo seja
considerada juridicamente uma entidade privada e, portanto, ndo fique
sujeita as restricGes legais sobre licitagdes, contratagdes em periodo
eleitoral, contingenciamento do crédito do setor publico, limites da lei
de responsabilidade fiscal, exigéncia de concurso publico para
admissdo de pessoal, além de outros controles préoprios da
Administracdo Publica. (PINTO JUNIOR, 2006)

Essa auséncia de controles proprios da Administragdo Publica, sendo importante
notar que as empresas publico-privadas ndo integram a Administracdo, revela-se como
mais um fator a impor a incidéncia das sang¢des juridicas da Lei Anticorrup¢édo. O carater
exclusivamente privado de tais entidades, ainda que sob controle efetivo do Estado, exige
que se apliquem os instrumentos juridicos de combate a corrupcéo direcionados ao setor
privado, no caso, a Lei 12.846/2013.
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CONCLUSAO

Como visto, a corrupgdo, em sua acepcao publicistica, € marcada pela existéncia
de desvios da fungdo publica com vistas ao atendimento de interesses privados. H4, pois,
0 desvirtuamento de poderes estatais, que encontram fundamento no atendimento a

interesses publicos, em prol de beneficios particulares.

Nessa medida, tendo em conta a necessidade estatal de mediar, em prol da
coletividade, a relagdo entre poder publico e riqueza privada, diversas sdo as respostas
institucionais relacionadas ao bom desempenho das funcGes administrativas. Dentre
essas, podemos citar as disposi¢fes da Lei de Improbidade Administrativa; as leis que
regem as contratagdes publicas, em especial a Lei n.° 8.666/1993; bem como a instituicdo

de mecanismos de controle externo e interno da Administracdo Publica.

Contudo, ndo obstante a existéncia de diversas normas esparsas no ordenamento
juridico brasileiro, o legislador teve o cuidado de suprir uma importante lacuna no
tratamento legal da corrupc¢do, precisamente naquilo que diz respeito a responsabilizacao
das pessoas juridicas por atos lesivos a Administracdo, nacional ou estrangeira. Com 0
intuito de conferir maior eficacia a atividade sancionadora do Estado, a Lei n.° 12.846, de
1° de agosto de 2013, trouxe consigo uma série de inovacdes, como, por exemplo, a
responsabilizacdo civil e administrativa da pessoa juridica, assim como a utilizacdo do
acordo de leniéncia como fator capaz de dotar o Estado de maior eficiéncia na represséo

a determinada condutas.

Em primeiro lugar, tal responsabilizacdo pode ocorrer em sede de processo
administrativo, que, ao seu fim, poderé resultar na imposi¢do de multas e na publicacdo
extraordinaria da decisdo condenatdria. Noutro giro, ha a responsabilizacdo judicial da
pessoa juridica, que, por sua vez, ndo serd afastada pela responsabilidade na esfera
administrativa. Dentre as san¢6es de cunho judicial, encontram-se: o perdimento de bens,
a suspensao ou interdicdo parcial de suas atividades; a dissolugdo compulsoria da pessoa

juridica e a proibicao de receber incentivos de instituicdes financeiras publicas.

As sancOes da Lei Anticorrupgéo, vale frisar, ndo podem ser tidas como se
sancOes penais fossem. No que diz respeito ao procedimento administrativo de
responsabilizacdo, tem-se, claramente, a existéncia de sangdes administrativas,
pertencentes, portanto, ao ambito do Direito Administrativo Sancionador. Muito embora

ndo existam diferencas ontoldgicas entre sangdo administrativa e sancdo penal, cabe ao
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legislador, no exercicio de seu juizo de oportunidade e conveniéncia, escolher o regime

ao qual ira submeter determinado tipo de ilicito.

Feitas essas consideragdes iniciais, salta aos olhos a existéncia de vérias questdes
controvertidas no ambito da lei em estudo, principalmente em razéo de seu pouco tempo
de vigéncia. Nessa toada, o tema central deste trabalho abordou a possibilidade de
aplicacdo das sancbes da Lei Anticorrupgdo as empresas publicas e sociedades de
economia mista. Em sintese, tal questdo emerge como consequéncia da redagdo genérica
adotada pelo legislador, que, no art. 1°, paragrafo unico, da Lei n.° 12.846/2013, ndo traca
qualquer limitacéo ao rol de pessoas juridicas supostamente atingidas pela lei. A teor de
tal dispositivo, no que diz respeito as sociedades empresarias, temos o seguinte: “Aplica-
se 0 disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as sociedades simples, personificadas

ou nao, independentemente da forma de organizacdo ou modelo societario adotado”.

Contudo, mesmo diante da redacdo literal da lei em questdo, entendemos que as
sancOes da Lei Anticorrupcdo ndo se aplicam aos entes empresariais do Estado. Muito
embora as empresas estatais, por for¢a do art. 173 da Constituicdo Federal, se configurem
como pessoas juridicas de direito privado, sua razdo existencial encontra fundamento na
promocdo do interesse publico, seja este resultante dos imperativos de seguranca nacional

ou reflexo de relevante interesse coletivo.

E justamente esse traco publicistico que torna inviavel a imposicdo das sangdes
da Lei Anticorrupcao as estatais. A punicdo de entes integrantes da Administracdo Publica
Indireta, principalmente tendo em conta a gravidade das san¢Ges em questdo, resulta em
patentes prejuizos ao patrimdnio publico, ou seja, reflexos negativos contrarios aos
préprios valores que fundamentaram a criacdao da lei em estudo, como, por exemplo, a

tutela da Administracdo e a defesa de sua moralidade.
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ANEXO |

LEIN.c12.846, DE 1° DE AGOSTO DE 2013

CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS

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

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as
sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizagéo
ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundages, associacdes de entidades
ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacdo no
territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.

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

Art. 3° A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora,
coautora ou participe do ato ilicito.

8 1° A pessoa juridica serd responsabilizada independentemente da
responsabilizacdo individual das pessoas naturais referidas no caput.

§ 2° Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos
ilicitos na medida da sua culpabilidade.

Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipétese de alteracao
contratual, transformacao, incorporacao, fusdo ou cisdo societéria.

§ 1° Nas hipdteses de fusdo e incorporacdo, a responsabilidade da sucessora sera
restrita & obrigacdo de pagamento de multa e reparacgdo integral do dano causado, até o
limite do patriménio transferido, ndo lhe sendo aplicaveis as demais sancGes previstas
nesta Lei decorrentes de atos e fatos ocorridos antes da data da fuséo ou incorporacao,
exceto no caso de simulagdo ou evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.

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

CAPITULO II
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DOS ATOS LESIVOS A ADMINISTRACAO PUBLICA NACIONAL OU
ESTRANGEIRA

Art. 52 Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira,
para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no
paragrafo Unico do art. 1°, que atentem contra o patrimdnio publico nacional ou
estrangeiro, contra principios da administracdo publica ou contra 0s compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

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

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

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

IV - no tocante a licitacBes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente,
o0 carater competitivo de procedimento licitatdrio publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento
licitatorio publico;

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

d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;

e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de
licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificacdes ou
prorrogacdes de contratos celebrados com a administracdo publica, sem autorizagcdo em
lei, no ato convocatorio da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais;
ou

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

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

8 1° Considera-se administracdo publica estrangeira os 6rgaos e entidades estatais
ou representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de
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governo, bem como as pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder
publico de pais estrangeiro.

8 2° Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administracdo publica estrangeira as
organizacdes publicas internacionais.

8 32 Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem, ainda
que transitoriamente ou sem remuneracao, exerca cargo, emprego ou funcao publica em
Orgdos, entidades estatais ou em representagdes diplomaticas de pais estrangeiro, assim
como em pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de
pais estrangeiro ou em organizag6es publicas internacionais.

CAPITULO Il
DA RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA

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

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do Uultimo exercicio anterior ao da instauragdo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida,
quando for possivel sua estimacdo; e

Il - publicacdo extraordinéria da decisdo condenatoria.

8 1° As sangdes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou cumulativamente,
de acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das
infragdes.

§ 2° A aplicacéo das sanc¢des previstas neste artigo seréa precedida da manifestacao
juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo 6rgdo de assisténcia juridica, ou
equivalente, do ente publico.

§ 32 A aplicagdo das sancBes previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer
hipbtese, a obrigacdo da reparacao integral do dano causado.

8 4° Na hipotese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel utilizar o critério do
valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa sera de R$ 6.000,00 (seis mil reais)
a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

8 5% A publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria ocorrerd na forma de
extrato de sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicagédo de grande
circulacdo na area da prética da infragdo e de atuagdo da pessoa juridica ou, na sua falta,
em publicagdo de circulagdo nacional, bem como por meio de afixagéo de edital, pelo
prazo minimo de 30 (trinta) dias, no proprio estabelecimento ou no local de exercicio da
atividade, de modo visivel ao puablico, e no sitio eletrénico na rede mundial de
computadores.
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§ 6° (VETADO).

Art. 7° Serdo levados em consideragdo na aplicagdo das sancdes:

| - a gravidade da infracéo;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

I11 - a consumacéo ou ndo da infragao;

IV - 0 grau de les&o ou perigo de leséo;

V - o efeito negativo produzido pela infragéo;

VI - a situagdo econémica do infrator;

VII - a cooperacgdo da pessoa juridica para a apuracdo das infragdes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacédo efetiva de codigos de

ética e de conduta no &mbito da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgéo ou entidade
publica lesados; e

X - (VETADO).

Paragrafo Unico. Os parametros de avaliacdo de mecanismos e procedimentos
previstos no inciso V111 do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo
federal.

CAPITULO IV
DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIZACAO

Art. 82 A instauracdo e o julgamento de processo administrativo para apuracdo da
responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade maxima de cada Orgdo ou
entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que agira de oficio ou mediante
provocacao, observados o contraditorio e a ampla defesa.

§ 12 A competéncia para a instauracdo e o julgamento do processo administrativo
de apuragdo de responsabilidade da pessoa juridica podera ser delegada, vedada a
subdelegacéo.

§ 2° No ambito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Unido - CGU
tera competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de
responsabilizacdo de pessoas juridicas ou para avocar 0S processos instaurados com
fundamento nesta Lei, para exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o andamento.
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Art. 92 Competem a Controladoria-Geral da Unido - CGU a apuracdo, 0 processo
e 0 julgamento dos atos ilicitos previstos nesta Lei, praticados contra a administracdo
publica estrangeira, observado o disposto no Artigo 4 da Convencéo sobre o Combate da
Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais
Internacionais, promulgada pelo Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000.

Art. 10. O processo administrativo para apuracdo da responsabilidade de pessoa
juridica sera conduzido por comisséo designada pela autoridade instauradora e composta
por 2 (dois) ou mais servidores estaveis.

8 1° O ente publico, por meio do seu 6rgdo de representacdo judicial, ou
equivalente, a pedido da comissdo a que se refere o caput, podera requerer as medidas
judiciais necessarias para a investigagdo e o processamento das infragdes, inclusive de
busca e apreensao.

8 2° A comissdo poderd, cautelarmente, propor a autoridade instauradora que
suspenda os efeitos do ato ou processo objeto da investigacéo.

8 3° A comissdo devera concluir o processo no prazo de 180 (cento e oitenta) dias
contados da data da publicacdo do ato que a instituir e, ao final, apresentar relatérios sobre
os fatos apurados e eventual responsabilidade da pessoa juridica, sugerindo de forma
motivada as sanc¢des a serem aplicadas.

8 4° O prazo previsto no § 3° poderé ser prorrogado, mediante ato fundamentado
da autoridade instauradora.

Art. 11. No processo administrativo para apuracdo de responsabilidade, sera
concedido a pessoa juridica prazo de 30 (trinta) dias para defesa, contados a partir da
intimacéo.

Art. 12. O processo administrativo, com o relatério da comissao, sera remetido a
autoridade instauradora, na forma do art. 10, para julgamento.

Art. 13. A instauracdo de processo administrativo especifico de reparacdo integral
do dano néo prejudica a aplicacdo imediata das san¢Oes estabelecidas nesta Lei.

Paragrafo unico. Concluido o processo e ndo havendo pagamento, o crédito
apurado sera inscrito em divida ativa da fazenda publica.

Art. 14. A personalidade juridica podera ser desconsiderada sempre que utilizada
com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos
previstos nesta Lei ou para provocar confusdo patrimonial, sendo estendidos todos o0s
efeitos das sancdes aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e sécios com
poderes de administracdo, observados o contraditério e a ampla defesa.

Art. 15. A comisséo designada para apuracdo da responsabilidade de pessoa
juridica, ap6s a conclusdo do procedimento administrativo, dara conhecimento ao
Ministério Publico de sua existéncia, para apuracao de eventuais delitos.
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CAPITULO V
DO ACORDO DE LENIENCIA

Art. 16. A autoridade méxima de cada 6rgéo ou entidade publica podera celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos
nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigagdes e 0 processo administrativo,
sendo que dessa colaboracéo resulte:

| - aidentificacdo dos demais envolvidos na infragdo, quando couber; e

Il - a obtencdo celere de informacgdes e documentos que comprovem o ilicito sob
apuragéo.

8 12 O acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, 0s seguintes requisitos:

| - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar
para a apuracao do ato ilicito;

Il - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracdo investigada
a partir da data de propositura do acordo;

Il - a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigagdes e o processo administrativo, comparecendo, sob
suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

8 2° A celebragdo do acordo de leniéncia isentard a pessoa juridica das san¢Ges
previstas no inciso Il do art. 6° e no inciso 1V do art. 19 e reduzird em até 2/3 (dois tergos)
o valor da multa aplicavel.

8 32 O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigagdo de reparar
integralmente o dano causado.

8 4° O acordo de leniéncia estipulara as condi¢Ges necessarias para assegurar a
efetividade da colaboracéo e o resultado atil do processo.

8 59 Os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas que
integram 0 mesmo grupo econémico, de fato e de direito, desde que firmem o acordo em
conjunto, respeitadas as condicdes nele estabelecidas.

8 62 A proposta de acordo de leniéncia somente se tornard publica apos a efetivacao
do respectivo acordo, salvo no interesse das investigacdes e do processo administrativo.

§ 7° Nao importard em reconhecimento da préatica do ato ilicito investigado a
proposta de acordo de leniéncia rejeitada.
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§ 82 Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica ficara
impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do conhecimento
pela administracdo publica do referido descumprimento.

8 9% A celebracdo do acordo de leniéncia interrompe o prazo prescricional dos atos
ilicitos previstos nesta Lei.

8 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 6rgdo competente para celebrar
os acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos
lesivos praticados contra a administracdo pablica estrangeira.

Art. 17. A administracdo publica podera também celebrar acordo de leniéncia com
a pessoa juridica responsavel pela préatica de ilicitos previstos na Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993, com vistas a isencdo ou atenuacdo das sancBes administrativas
estabelecidas em seus arts. 86 a 88.

CAPITULO VI
DA RESPONSABILIZACAO JUDICIAL

Art. 18. Na esfera administrativa, a responsabilidade da pessoa juridica ndo afasta
a possibilidade de sua responsabilizacdo na esfera judicial.

Art. 19. Em razdo da préatica de atos previstos no art. 52 desta Lei, a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias
Publicas ou 6rgdos de representacdo judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico,
poderdo ajuizar acdo com vistas a aplicacdo das seguintes sanc¢Bes as pessoas juridicas
infratoras:

| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito
direta ou indiretamente obtidos da infracéo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro
de boa-fé;

Il - suspensdo ou interdi¢do parcial de suas atividades;

I11 - dissolucdo compulsdria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencfes, doacbes ou
empréstimos de 6rgdos ou entidades publicas e de instituigdes financeiras publicas ou

controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

8 1° A dissolucdo compulsoria da pessoa juridica serd determinada quando
comprovado:

| - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou
promover a préatica de atos ilicitos; ou

Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade
dos beneficiarios dos atos praticados.
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§2° (VETADO).
8 3° As sancOes poderdo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

8 4° O Ministério Publico ou a Advocacia Publica ou 6rgdo de representacao
judicial, ou equivalente, do ente publico podera requerer a indisponibilidade de bens,
direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da multa ou da reparacéo integral
do dano causado, conforme previsto no art. 72, ressalvado o direito do terceiro de boa-fé.

Art. 20. Nas acOes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderdo ser aplicadas as
sangdes previstas no art. 62, sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo, desde que
constatada a omissdo das autoridades competentes para promover a responsabilizacdo
administrativa.

Art. 21. Nas ac¢des de responsabilizacdo judicial, sera adotado o rito previsto na Lei
n°7.347, de 24 de julho de 1985.

Paragrafo Unico. A condenacdo torna certa a obrigacdo de reparar, integralmente,
0 dano causado pelo ilicito, cujo valor sera apurado em posterior liquidacdo, se ndo
constar expressamente da sentenca.

CAPITULO VI
DISPOSICOES FINAIS

Art. 22. Fica criado no &mbito do Poder Executivo federal o Cadastro Nacional de
Empresas Punidas - CNEP, que reunird e dard publicidade as sancGes aplicadas pelos
Orgdos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as esferas
de governo com base nesta Lei.

§ 1° Os orgdos e entidades referidos no caput deverdo informar e manter
atualizados, no Cnep, os dados relativos as sanc¢@es por eles aplicadas.

8 22 O Cnep conterd, entre outras, as seguintes informacfes acerca das san¢des
aplicadas:

| - razdo social e nimero de inscri¢do da pessoa juridica ou entidade no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ;

Il - tipo de sancéo; e

Il - data de aplicacéo e data final da vigéncia do efeito limitador ou impeditivo da
san¢édo, quando for o caso.

§ 32 As autoridades competentes, para celebrarem acordos de leniéncia previstos
nesta Lei, também deverdo prestar e manter atualizadas no Cnep, apds a efetivacdo do
respectivo acordo, as informacg6es acerca do acordo de leniéncia celebrado, salvo se esse
procedimento vier a causar prejuizo as investigacGes e ao processo administrativo.
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8 42 Caso a pessoa juridica ndo cumpra os termos do acordo de leniéncia, além das
informagdes previstas no 8 3° devera ser incluida no Cnep referéncia ao respectivo
descumprimento.

8 52 Os registros das sanc¢des e acordos de leniéncia serdo excluidos depois de
decorrido 0 prazo previamente estabelecido no ato sancionador ou do cumprimento
integral do acordo de leniéncia e da reparacdo do eventual dano causado, mediante
solicitacdo do 6rgdo ou entidade sancionadora.

Art. 23. Os 6rgdos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de
todas as esferas de governo deverdo informar e manter atualizados, para fins de
publicidade, no Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas - CEIS, de carater
publico, instituido no &mbito do Poder Executivo federal, os dados relativos as san¢des
por eles aplicadas, nos termos do disposto nos arts. 87 e 88 da Lei no 8.666, de 21 de
junho de 1993.

Art. 24. A multa e o perdimento de bens, direitos ou valores aplicados com
fundamento nesta Lei serdo destinados preferencialmente aos 6rgdos ou entidades
publicas lesadas.

Art. 25. Prescrevem em 5 (cinco) anos as infragOes previstas nesta Lei, contados
da data da ciéncia da infracdo ou, no caso de infracdo permanente ou continuada, do dia
em que tiver cessado.

Paragrafo Unico. Na esfera administrativa ou judicial, a prescricdo sera
interrompida com a instauracdo de processo que tenha por objeto a apuracao da infracéo.

Art. 26. A pessoa juridica serd representada no processo administrativo na forma
do seu estatuto ou contrato social.

8 12 As sociedades sem personalidade juridica serdo representadas pela pessoa a
guem couber a administracdo de seus bens.

8 2° A pessoa juridica estrangeira sera representada pelo gerente, representante ou
administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil.

Art. 27. A autoridade competente que, tendo conhecimento das infragdes previstas
nesta Lei, ndo adotar providéncias para a apuracao dos fatos sera responsabilizada penal,
civil e administrativamente nos termos da legislacéo especifica aplicavel.

Art. 28. Esta Lei aplica-se aos atos lesivos praticados por pessoa juridica brasileira
contra a administracdo publica estrangeira, ainda que cometidos no exterior.

Art. 29. O disposto nesta Lei ndo exclui as competéncias do Conselho
Administrativo de Defesa Econbmica, do Ministério da Justica e do Ministério da
Fazenda para processar e julgar fato que constitua infracdo a ordem econémica.

Art. 30. A aplicagdo das sangOes previstas nesta Lei ndo afeta os processos de
responsabilizacdo e aplicacdo de penalidades decorrentes de:
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| - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei n°8.429, de 2 de junho de
1992; e

Il - atos ilicitos alcancados pela Lei n°8.666, de 21 de junho de 1993, ou outras
normas de licitacGes e contratos da administracdo publica, inclusive no tocante ao Regime
Diferenciado de Contrataces Publicas - RDC instituido pela Lei n°12.462, de 4 de
agosto de 2011.

Art. 31. Esta Lei entra em vigor 180 (cento e oitenta) dias apds a data de sua
publicacéo.



