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RESUMO

O tema deste trabalho é a Lei n° 12.846/2013, mais conhecida como Lei
Anticorrupgéo, que dispde sobre responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela prética de atos contra a administracéo publica, nacional ou estrangeira.
O problema encontra-se na pergunta: o ordenamento juridico brasileiro precisava de
mais uma lei para combater a corrup¢ao? A hip6tese que tenho para essa pergunta
€ que nao era necessaria mais uma lei; e que mesmo para as poucas inovagdes que
a Lei Anticorrupcdo dispds, como a responsabilidade objetiva para as pessoas
juridicas que pratiguem atos contra a administracdo, poderia ter sido feito com
alteracdes em dispositivos ja existentes no ordenamento, do mesmo modo sobre
outros dois pontos muito debatidos, quer seja o acordo de leniéncia e o programa de
Compliance.

Palavras-chave: Corrupgdo. Responsabilizacdo administrativa, civil e judicial.
Pessoas juridicas. Responsabilidade Obijetiva. Atos lesivos. Administracdo Publica
nacional ou estrangeira. Processo administrativo. Acordo de Leniéncia. Compliance.

Programa de integridade.
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INTRODUGCAO

Devido & desconfianca da sociedade com as relacBes comerciais entre o
privado e o publico, a Lei n® 12846/2013, mais conhecida como Lei Anticorrup¢ao, foi

pensada e editada; mas ainda ndo se tem precisa a sua interpretacao e aplicacéo.

Desse modo, este estudo persegue efetuar uma analise detalhada de cada
dispositivo da referida lei, bem como realizar criticas e sugestfes, e discorrer sobre
algumas duvidas; tudo isso baseado na historia da corrupcéo, no Brasil e fora dele, e

comparando algumas normas anticorrupcao no espaco.

Apoés a introducdo, no Capitulo 1, desenvolvo breve relato historico da
corrupgdo, e incluo um subcapitulo para introduzir a Lei n°® 12.846/2013. O Breve
Relato Historico da Corrupgéo trata da corrupgéo ainda no inicio de todas as coisas,
na Biblia; depois salta para o Brasil Coldnia; passa pela formacdo dos Estados
Democréticos de Direito e suas Constituicdes; e chega aos escandalos brasileiros de
corrupcéo das ultimas décadas. Traco algumas criticas quanto a normatizacéo de
combate a corrupcao brasileira; e, por fim, trago dados comparativos temporais do
grau de corrupgdo em alguns paises. Passando para o Subcapitulo 1.1 Introducéo a
Lei n°® 12.846/2013, faco ponderacBes mais especificas sobre o plano normativo
brasileiro de combate a corrup¢cdo; o movimento internacional de combate a
corrupcéo e sua influéncia no Brasil, antes mesmo das manifestacdes populares de
2013; e termino iniciando, efetivamente, a tracar alguns dos pontos fundamentais da
Lei n°® 12.846/2013.

O Capitulo 2 ANALISE DA LEI N° 12.846/2013, foi dividido em sete
Subcapitulos, e é nesse capitulo que analiso, critico, faco sugestbes e coloco
duvidas, de modo detalhado, sobre toda a Lei. O Subcapitulo 2.1 Responsabilidade,
aborda os assuntos inerentes a responsabilidade objetiva administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira, que foram dispostos nos artigos 1° a 4° da Lei. No Subcapitulo 2.2 Atos
Lesivos a Administracdo Publica Nacional ou Estrangeira, cujo conteudo foi todo
disposto nos incisos, alineas e paragrafos do artigo 5° da Lei Anticorrup¢éo, € onde
“disseco” os atos lesivos. O Subcapitulo 2.3 Responsabilizagdo Administrativa
aborda as sancdes e 0 que sera levado em consideracéo na aplicacdo das sancoes,

normas dispostas nos artigos 6° e 7° da Lei em analise; e € aqui onde ha mencéao



aos mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
denuncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos de ética e de conduta
no ambito das pessoas juridicas, mais conhecidos no mercado como Programas de
Compliance, mas sera no Capitulo 3 que serd melhor analisado esse instituto. O
Capitulo 2.4 Processo Administrativo de Responsabilizagdo traz as normas do
procedimento administrativo para apurar e julgar as ofensas dispostas na Lei
Anticorrupcéo, cujo conteudo encontra-se nos artigos 8° a 15 da Lei. O Subcapitulo
2.5 Acordo de Leniéncia traz as normas do Acordo de Leniéncia, dispostas nos
artigos 16 e 17 da Lei; e nesse subcapitulo vamos comparar o Acordo de Leniéncia
da Lei Anticorrupcdo com institutos similares na Lei de Defesa da Concorréncia
brasileira e do sistema normativo Norte Americano. No Subcapitulo 2.6
Responsabilizacédo Judicial, cuja matéria encontra-se disposta nos artigos 18 a 21 da
Lei n° 12.846/2013, abordo os procedimentos, competéncias e sancbes da
responsabilizacéo judicial dagueles que infringiram a Lei Anticorrup¢éo e a ela estédo
sujeitas. E por fim, no Subcapitulo 2.7 Disposi¢cdes Finais, abordo diversos temas,
como a criacdo do Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP; prescricéao;
representacdo das pessoas juridicas infratoras; compatibilidades da Lei
Anticorrupgdo com outras normas; e 0 prazo para entrada em vigor da Lei
12.846/2013, tudo disposto nos artigos 22 a 31 da Lei n°® 12.846/2013.

No Capitulo 3 PROGRAMA DE COMPIANCE vou tratar desse instituto que
no Brasil ainda € uma novidade; e foi disposto no inciso VIII do artigo 7° da Lei
Anticorrupcdo. E por ser inovador para a grande maioria das pessoas juridicas
brasileiras, vou disseca-lo sempre com a ajuda de doutrinadores estrangeiros e
normas alienigenas, principalmente Norte Americana e Inglesa, bem como de
orientacdo da Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdomico —

OCDE, uma Organizagéo Internacional.

Entdo concluirei o trabalho e trarei importantes consideracbes sobre a
corrupgao, a sociedade, as normas, os problemas da relagédo dessas trés “figuras”, e

a solucéo para todo esse imbroglio.
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1 HISTORICO DA CORRUPCAOQ?!

Antes da anélise mais aprofundada da Lei n° 12.846/2013, este estudo traz
importantes dados sobre a historia da corrupcéo; e faz uma breve sintese histérica

do tema que originou o “apelido” Lei Anticorrupgao.

Ainda na Biblia, fonte de relato do inicio de todas as coisas — para aqueles
gue acreditam na Biblia como a verdade absoluta — em Génesis 3, € narrado o
momento em que Adao e Eva se corrompem; e em Génesis 4, é narrado o primeiro
homicidio, quando Caim matou Abel (a Biblia €& “recheada” de descri¢coes

relacionadas a corrupgéo do homem).?

Dando um grande salto, e observando o periodo colonial brasileiro,
encontramos: 1) grande confusdo entre o publico e o privado; 2) administracao
publica com dificuldades de comunicacao dentro do vasto territério brasileiro e com a
Corte Portuguesa; 3) fiscalizagdo quase inexistente; 4) falta de vinculo dos
governantes com a vida na colbnia, onde os funcionarios da administragao colonial,
da fazenda publica e da Justica ganhavam mal, viam sua estada no Brasil como uma
oportunidade de promogé&o na carreira publica, portanto queriam voltar logo, ndo se
interessando pelo povo, cobravam dos interessados para fazer o que eram deveres
legais, deixar de fazé-los, ou até mesmo retorcer o que era devido ou ndo em
beneficio de quem |hes pagava, se dedicavam mais a outras coisas que as suas
obrigagdes, com o intuito de enriquecer e voltar para Portugal para aproveitar uma
boa vida; 5) as relagbes do publico com o privado eram baseadas em relacdes
pessoais, afetivas, em interesses privados, era a supremacia do interesse privado
sobre o publico, onde o merecimento, a profissionalizacdo, a especializacdo, a
tecnicidade eram desconsideradas, houve periodo em que a Coroa Portuguesa até
vendia os cargos publicos; a falta de escolaridade (as escolas eram poucas e
concentradas nas maiores cidades, e 0 ensino superior apenas em Coimbra,
Portugal) sequer oportunizava ao colonizados perceber o que ocorria, ou discernir

como condutas erradas; 6) uma legislacdo que, para atos de corrupgao, previa o

! “Corrupg&o. [Do lat. Corruptione.] S.f. 1. Ato ou efeito de corromper; decomposigéo, putrefacéo. 2.

Devassidao, depravacao, perversdo. 3. Suborno, peita. [Var.: corrugdo; sin.ger.: corrompimento.]” —
FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda (org.). Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 22 ed. rev. e
aumentada. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 486.

% BIBLIA. Portugués. Biblia de Estudo Almeida. Traducdo de Jodo Ferreira de Almeida. Revista e
atualizada, 22. ed. Barueri/SP: Sociedade Biblica do Brasil, 2006. p. 21-24.
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banimento para a Africa por cinco anos, para condutas mais graves a pena era ser

banido para o Brasil, para sempre, e por Gltimo a morte®.*

Partindo para um contexto politico, social e juridico da histéria mais recente,
€ primordial lembrar porque os Estados Democraticos de Direito e suas
ConstituicOes tém em suas bases a Separacdo de Poderes; as garantias aos direitos
fundamentais da pessoa humana; e a preservacdo do proprio Estado Democratico
de Direito. A resposta encontra-se nos excessos dos governos anteriores, cujos
interesses dos que detinham o poder eram sobrepostos aos dos governados,
guando e como eles quisessem, sem respeitar nada e ninguém. Desse modo, 0
Direito Administrativo, como bem proposto por Emerson Gabardo e Daniel Wunder
Hachem, é formado como “representagao antiautoritaria do liberalismo em face do
absolutismo”.> Ou seja, o Direito Administrativo foi criado para limitar a atuacéo do
Estado, principalmente para evitar a corrupcgao.

No entanto, “evitar deslizes éticos ndo é simples”®. Mesmo no Estado
Democrético de Direito, tem-se latente corrupcdo, a exemplo dos casos
popularmente conhecidos por meio de expressdes: como “Operagdo Anaconda’,
“Operacado Vampiro”, “Guerrilha do Araguaia”, “Operag¢ao dos Bingos”, “Satiagraha”;
escandalos como o do Tribunal Regional do Trabalho de Sao Paulo (final dos anos

90), do Banco Marka ou o do Banestado, ou 0s que comumente envolvem os avides

% Como se na época, pior que vir para o Brasil fosse apenas morrer, é triste pensar as caracteristicas
morais daqueles enviados ao Brasil, mas gracas a Deus nos tornamos um povo abencoado, e temos
buscado ndo sermos influenciados por antecessores que estdo em um passado tdo longe, mas sim
em bons exemplos. O Brasil precisa parar de justificar suas falhas nas suas origens, mas se
arrepender dos seus erros e ter uma atitude diaria de se dispor em cortar na propria carne seus
interesses pessoais em prol de uma mudancga significativa para tornar nossa nacdo mais justa e
igualitaria.

* COSTA, Helena Regina Lobo da. Corrupgdo na Historia do Brasil: Reflexdes sobre suas origens no
periodo colonial. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrique
da Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcdo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p.
1-18. Esse mesmo autor, na mesma referéncia acima exposta, expde que assim como no Brasil
colbnia, o problema da Republica Federativa do Brasil ndo se encontra tanto nas instituicdes politicas
e administrativas, ou nas normas (sejam em quantidade ou em mais rigor apenas formal), mas, mais
na efetividade, na prevencao e na puni¢cdo, e ainda mais no aumento do ensino e da conscientizacédo
do povo, para uma mudanca de cultura (de mentalidade); do contrario, o resultado sera a
continuidade do fracasso que se vé desde o periodo colonial.

> GABARDO, Emerson;.HACHEM, Daniel Wunder. O Suposto Carater Autoritario da Supremacia do
Interesse Publico e das Origens do Direito Administrativo: uma Critica da Critica. In: DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella, RIBEIRO; Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Supremacia do Interesse
Publico e Outros Temas Relevantes do Direito Administrativo. S&o Paulo: Atlas. 2010. p. 46.

® NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da corrupcdo no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis
do (Org.). Lei Anticorrup¢cdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 115.
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da FAB; e mais recentemente “Caixa de Pandora”, “Mensalao”, “Cachoeira’,
“Petroldo”, “Lava Jato”, entre outros’. Hoje a sociedade percebe a corrupcao
entranhada em todos os Poderes; e o “fruto” dessa corrupgao levou os brasileiros as
ruas em 2013, fato que foi noticia em todo o mundo, por semanas. E isso, segundo
entendem alguns juristas, foi a demonstracdo do descontentamento da populacéo,
gerado pelo sentimento de desamparo, e um dos motivos que impulsionou a

aprovacao da Lei em Analise.?*°

Dito isso, € preciso ainda tomar cuidado para que a normatizacéo e a busca
por combater a corrupgdo ndo acabe sendo um “tiro no pé”, assim gostaria de
transcrever abaixo trecho de Melillo Dinis do Nascimento, que é autoexplicativo e
gue no decorrer da andlise da Lei n® 12.846/2013 poderemos perceber ocorrendo

varios dos conflitos e ambiguidades por ele tratadas, in verbis:

Diante das idiossincrasias do poder, especialmente na experiéncia brasileira,
tem-se que muitas circunstancias sdo ambiguas: de um lado (i) incentivam o
descumprimento da norma e doutro (ii) criam ou aumentam os casos de falta
de defesa pelos administrados, sejam pessoas fisicas ou juridicas. Por
exemplo:

" Em janeiro de 2014 haviam cerca de seis bilhdes de reais bloqueados no exterior a pedido do
Ministério Publico Federal, recursos publicos desviados, provenientes de corrupgao.
VASCONCELOS, Frederico. PGR cria unidade para repatriar délares bloqueados de atividades
criminosas. Folha de Séo Paulo, Séo Paulo, 3 jan. 2014.
<http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2014/01/1392636-pgr-cria-unidade-para-repatriar-dolares-
bloqueados-de-atividades-criminosas.shtml>. Acesso em: 19 de novembro de 2014. 15:41. Esses
seis bilhdes de reais correspondem a vinte por cento dos valores empregados com o Bolsa Familia do
Governo Federal em 2013, conforme disposto em: NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da
corrupcdo no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢cdo Empresarial:
aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 70.

8 NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrupcao Empresarial: aspectos criticos a Lei n°
12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 12.

° Renato de Oliveira Capanema entende que a Lei Anticorrupcdo que dispbe acerca da
responsabilizacdo objetiva, administrativa e civil das pessoas juridicas por atos contra a
Administracdo Publica nacional ou estrangeira, embora tenha tido sua aprovagéo impulsionada pelas
manifestacbes, ndo trata-se de uma norma qualquer, criada para punir ou onerar as pessoas
juridicas, ou que tenha sido elaborada as pressas para atender a vontade da massa; ele entende ser
um marco juridico que veio para preencher uma lacuna no ordenamento juridico brasileiro, ausente
de legislagdo especifica para punir as pessoas juridicas — e o autor frisa “n&o as pessoas fisicas” —
por atos ilicitos como o suborno, para utilizar do mesmo exemplo dele. CAPANEMA, Renato de
Oliveira. Inovacdes da Lei n° 12.846/3013. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
13.

10 A corrupcao nao é um problema exclusivo do Brasil, mas um fendmeno mundial que prejudica o
desenvolvimento e afeta a todos, cujo combate tem sido buscado por diversos paises e inUmeras
organizagOes internacionais. NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da corrup¢do no Brasil. In:
NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢do Empresarial: aspectos criticos a Lei n°
12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 60-63.


http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/01/1392636-pgr-cria-unidade-para-repatriar-dolares-bloqueados-de-atividades-criminosas.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2014/01/1392636-pgr-cria-unidade-para-repatriar-dolares-bloqueados-de-atividades-criminosas.shtml

13

a) as normas sdo de validade duvidosa, obscuras e com muitos poderes
conferidos aos aplicadores;

b) o custo do cumprimento das normas é tamanho que pde em risco a
continuidade da conduta privado ou mesmo a impede;

c) ha uma lassiddo no controle do cumprimento da norma e aumenta
muito a improbabilidade da deteccdo do descumprimento;

d)  as autoridades ‘“selecionam” aqueles que serdo controlados, nem
sempre adotando critérios politicos neutros e transparentes;

e) as vantagens de descumprir as normas, frente aos castigos e punicdes
previstos sdo superiores e justificam o risco de “ser pego”.

Ha outras praticas e atitudes perniciosas nessa quadra do problema do direito
frente & corrupgdo. Aqui, ainda estamos no campo do poder a partir da
leitura do Estado por parte dos cidaddos: (i) ha muita inseguranca juridica
por parte dos administrados, o que aumenta o caldo de cultivo da corrupcéo;
(if): os 6rgdos administrativos sdo muitos e agem de forma descoordenada; e
(iii) apenas poucos administrados (geralmente grandes empresas) conseguem
acompanhar as muitas normas e suas subnormas, bem como o0s
entendimentos decorrentes delas.

Muitas esferas do Estado, em todas as instancias burocraticas, também
provocam: (i) um desprezo pela lei, por conta de normas irreais ou
excessivamente ambiciosas; (ii) muito poder discricionario; (iii) pouco juizo
dos aplicadores das normas; e (iv) tempos distintos (rapido x demorado) na
decisdo administrativa, dentre outros aspectos. Tais problemas aumentam a
corrupcao ao invés de evita-la.

[...]

H4, ainda, os temas inerentes a dimensao burocratica do Estado moderno, O
crescimento do Estado gera um crescimento da burocracia. Na forma como
se configurou o crescimento do Estado brasileiro, um projeto de controle
corrupgdo serd eficaz apenas em grande escala. Além dos custos e da
dificuldade em acreditar em seu éxito completo, esse controle dard maior
forca ao problematico sistema de execucdo da atividade publica. Havera, na
mesma medida, um aumento de certas patologias: (i) tomada de decisbes
esdruxulas e com destempo, (ii) falta de critérios objetivos na defini¢do das
decisdes, bem como as prioridades que merecem decidir; (iii) excesso de
centralizacdo; (iv) baixa moralidade; (vii) dificuldade em torno de uma
racionalidade minima; (viii) distancia do administrado; (ix) inabilidade de
pensar solugdes globais e flexiveis; etc.

Por fim, uma questdo que considero crucial quem controla os
controladores?™

Gostaria, ainda, de apresentar um quadro comparativo no tempo e no
espaco, do indice de Percepcdo da Corrupcdo®® (CPI — Corruption Perceptions
Index), anualmente publicado (desde 1995) pela Transparency International
(Transparéncia Internacional — organizacao civil contra a corrup¢cdo no mundo), que
por si sO vai esclarecer a situacdo da corrupcdo no Brasil e nos dar um panorama

global, para que possamos ver como 0S outros paises, bem como as pessoas

' NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da corrupgao no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis
do (Org.). Lei Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 94-95.

12 <http://www.transparency.org/research/cpi/overview>. Acesso em 26 de dezembro de 2014. 11:47.


http://www.transparency.org/research/cpi/overview
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juridicas estrangeiras, veem 0s niveis de corrup¢do nos paises que pretendem
manter relagdes econdémicas, uma das variaveis analisadas antes de decidir onde

realizar seus investimentos.

CPI, Brasil CPI, Reino Unido CPI, Estados Unidos
Ano | N2 de paises | Pontuagdao | Rank mundial | Pontuagdo | Rank mundial | Pontuagao| Rank mundial
2014 175 43 692" 78 140 74 17¢
2013 177 42 729 76 14¢ 73 199
2012 176 43 699 74 179 73 192
2011 183 3,8 732 7,8 162 7,1 249
2010 178 3,7 699 7,6 20¢ 7,1 229
2009 180 3,7 75¢2 7,7 172 7,5 192
2008 180 3,5 802 7,7 169 7,3 189
2007 179 3,5 72° 8,4 129 7,2 209
! Empatado com Bulgaria, Grécia, Itdlia, Roménia, Senegal e Suazilandia; e considerado mais corrupto do
que Kuwait, Cuba, Gana, Ruanda, Namibia, Catar, Uruguai e Chile, por exemplo.

Desse modo, parece que se o Brasil quiser ser atrativo para os investidores,
necessitara ser mais transparente e menos corrupto; e as pessoas juridicas
nacionais vao precisar se adaptar a essas mudancgas, assim como as estrangeiras ja

tém se adaptado.

Assim, diante dos problemas da corrupcao, e das possibilidades de aumento
da corrupcgéo, criada pelos instrumentos formulados para combaté-la, passa a
introduzir a Lei n°12.846/2013, e ver naquilo que inova e é positivo, bem como no
gue é negativo, e naquilo que repete desnecessariamente 0 que ja era horma no

Brasil; e, posteriormente, uma analise mais aprofundada

1.1 Introducéo aLei n®12.846/2013

Conforme acima informado, o Brasil encontrava-se em um vacuo normativo
no que desrespeito a punicdo de pessoas juridicas por atos de suborno. No entanto,

o direito brasileiro ja tinha instrumentos suficientes para o combate a corrupgéo.*®

13 Segundo Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa, a Lei Anticorrupgéo &
fruto de um movimento internacional mais preocupado com questbes econbmicas do que
propriamente com a corrup¢do ou a moralidade, desencadeado por escandalos norte-americanos,
especialmente Watergate; que a maior causa da pobreza, seja no Brasil ou no mundo, ndo é a
corrupcao, mas gestéo e educacao; e que o direito administrativo franco-italiano ja tinha os institutos
adequados e necessarios para o combate a corrupcao. Para maiores explanagdes ver: FERNANDES,
Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentdrios a Lei da
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Pdblica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
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Segundo Renato de Oliveira Capanema’, dentre as normas de direito
administrativo existiiam diversos atos normativos para responsabilizar pessoas
juridicas, principalmente quanto a infracbes econdmico financeiras, mas sem a
esséncia juridica de proteger a Administracdo, e mais uma vez ele traz a tona o
exemplo do suborno de funcionérios publicos nacionais, que ndo era previsto; no
tocante a Lei n° 8.666/1993, ele considera que as sancfes eram limitadas e as
multas restritas ao valor do contrato; na responsabilizacédo civil, ele frisa a obrigacao
da reparacdo do dano causado e destaca a Lei n° 8.429/1992 — que trata da
responsabilidade dos agentes publicos por atos de improbidade —, mas que segundo
0 seu entendimento s6 alcanca as pessoas juridicas de forma reflexa e caso
comprovado o envolvimento do agente publico; e no ambito criminal, ele dispde
como sendo a Lei n°® 9.605/1998 a Unica que responsabiliza penalmente as pessoas

juridicas por crimes ambientais.

Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
29-31. Melillo Dinis do Nascimento tem uma outra opinido, concorda que existem diversas normas
para tratar da corrupgdo, que houve uma grande producdo normativa nesse campo desde a
Constituicdo de 1988, mas que isso nédo refletiu na diminuicdo das condutas corruptas; e, portanto,
embora tenhamos boas leis, era necesséria a criagdo da Lei Anticorrup¢do. NASCIMENTO, Melillo
Dinis do. O controle da corrupcdo no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
89. Eu particularmente entendo que as leis tém seu carater transformador, no entanto, acredito que o
problema do Brasil ndo sera solucionado com mais leis; nosso problema é estrutural e cultural.
Estrutural porque é preciso reformar algumas questdes basicas da nossa nacgdo, por exemplo: o
legislador tem que legislar mais e melhor, de forma técnica e racional, ndo apenas para agradar seu
“curral” eleitoral (isso significa repensar os financiamentos eleitorais também) e o Executivo e o
Judiciario precisam legislar menos; precisa fiscalizacdo mais eficiente e eficaz; a sensacdo de
impunidade precisa acabar (sejamos sinceros, ndo € sé a sensacao). E é cultural porque o brasileiro
tem que mudar suas concepcgles, por exemplo: impressdes particulares usando da impressora
publica e levar a caneta do seu trabalho ndo diferem moralmente dos congressistas que andam com
suas familias em avides da Forca Aérea Brasileira ou que utilizam de carros oficiais e motoristas
publicos para levar e buscar crianca na escola, fazer compras etc.; a Unica diferenca € que os
“grandes” tém acesso a isso, e 0s “pequenos” apenas as impressoras e canetas. Assim, é preciso
educacdao e conscientizacao da populacéo também. O ideal é unir aquilo que Bobbio distingue, quer
seja tornar compativel o governo de homens com o governo de leis, governantes bons e sabios
governando em um ambiente de boas leis, mas isso € no minimo raro, se nao for utdpico; conferir
essa distingdo em: BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. Traducdo de Marco Aurélio Nogueira.
S&o Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 165-185. Para finalizar esse ponto, Jaques Fernando Reolon faz
uma analise, tomando por base decisbes do Tribunal de Contas da Unido (6érgdo de Controle
paradigma para os demais 6rgdos de controle), demonstrando que ja sdo aplicadas san¢bes as
pessoas juridicas pela pratica dos atos lesivos dispostos na Lei Anticorrupgdo. REOLON, Jaques
Fernando. San¢des do Controle Externo. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrupgéo
Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 117-156.

4 CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inovacdes da Lei n° 12.846/3013. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis
do (Org.). Lei Anticorrup¢cdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 14-15.
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E no cenério acima indicado que o Decreto n° 3.678/2000 promulga, em 30
de novembro de 2000, a Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais da
Organizagdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico — OCDE, concluido
em Paris no dia 17 de dezembro de 1997; o Decreto n°® 4.410/2002 promulga, em 7
de outubro de 2002, a Convencao Interamericana contra a Corrupcao, de 29 de
marco de 1996, com reserva para o art. Xl, paragrafo 1°, inciso "c"; e o Decreto n°
5.687/2006 promulga, em 31 de janeiro de 2006, a Convencao das Nacdes Unidas
contra a Corrupgao, adotada pela Assembleia Geral das Nag¢6es Unidas em 31 de

outubro de 2003 e assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003.

Desse modo, muito antes das manifestacfes, o Brasil ja sinalizava na
direcdo de elaborar normas que melhor responsabilizasse administrativa, civil e
criminalmente, pessoas fisicas e juridicas, mas principalmente as juridicas, que
guase nao havia previsdo para tanto. A Republica Federativa do Brasil vinha
assumindo compromissos internacionais, com organizacdes internacionais e com
diversos paises para punir 0s responsaveis pelos atos corruptos, haja vista a
globalizacéo e a interdependéncia econémica terem aumentado a integracao e 0s
problemas entre os Estados e seus administrados (pessoas juridicas negociando
com outras de nacionalidade diversa e com outros Estados; e politicas publicas
adotadas por um Estado impactando em outros).’®> No entanto, “a norma que
tramitou por mais de quatro anos foi terminada as pressas e sancionada logo apés o

fervor das manifestagdes”®

, 0 que no meu entender tem um lado positivo — a norma
enfim concretizou-se — e um lado negativo — a analise detida da sua real
necessidade ou de apenas mudancas tépicas em legislacdes existentes, assim

como dos defeitos da prépria Lei, ndo ocorreu.

!° para saber mais sobre os efeitos da globalizacdo e da corrupcdo, bem como seus reflexos no
Brasil, conferir: PAGOTTO, Leopoldo. Esforcos globais anticorrupcéo e seus reflexos no Brasil. In:
DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrique da Silva
gcoordenadores). Temas de Anticorrupcéo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 21-42.

® FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA,; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei
da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcado Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
31.
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A Lei n® 12.846/2013 ndo € a Unica norma elaborada apés a assinatura dos
acordos internacionais que visa cumprir 0 acordado, a exemplo da Lei n°
1.467/2002, que incluiu os artigos 337-B, 337-C e 337-D no Codigo Penal brasileiro,
mas atentando para o foco deste estudo, foi diante dessas tratativas que o legislador
brasileiro, no artigo 5° da lei, foi além do disposto nas convengdes, e da previsdo do
suborno internacional, e dispds sobre o suborno nacional e sobre outros diversos

atos lesivos a Administracdo Publica nacional e estrangeira.*’

No entanto, a Lei Anticorrupcdo responsabiliza as pessoas juridicas apenas
nas searas administrativa e civil, o que dividiu alguns doutrinadores. Renato de
Oliveira Capanema®® defende o principio da subsidiariedade do Direito Penal,
devendo este ser utilizado apenas quando todos os outros institutos legais pensados
para a defesa dos bens juridicos ndo tiverem sido suficientes para tanto; ele ainda
segue defendendo que devido a polémica juridico-doutrinaria acerca da
responsabilizacdo penal de pessoas juridicas, fez bem o legislador em nao fazer a
opcao pela responsabilidade criminal, evitando, assim, estender os debates ou até
mesmo inviabilizar a aprovagéo da norma; e finaliza dispondo sobre a evolugéo dos
procedimentos administrativos sancionadores brasileiros e que a responsabilizagcéo
civil e administrativa alcanca todas as medidas sancionadoras penais, exceto a de
restricdo da liberdade, sendo ainda mais céleres que os procedimentos penais, 0
gue poderia acarretar na .perda da efetividade das sancdes. Ndo obstante esse
caréater subsidiario, e a gravidade das sancdes civis e administrativas dispostas pela
Lei Anticorrupgao, existem autores defendendo que a lei deveria “também ter

avancado na sistematizacéo da responsabilidade penal™*®.

" CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inovacdes da Lei n° 12.846/3013. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis
do (Org.). Lei Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 14-15.

8 CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inovacdes da Lei n® 12.846/3013. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis
do (Org.). Lei Anticorrup¢cdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 16.

' FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA,; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei
da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcado Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
34.
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2 ANALISE DA LEI N° 12.846/2013

2.1 Responsabilidade®

22,23,24, nas

O artigo 1°** dispde acerca da responsabilidade objetiva

esferas civil e administrativa, das pessoas juridicas que pratiquem atos contra a

2% Mais uma lei foi criada no Brasil, mas falta uma fonte de onde emane a responsabilidade espalhada
por diversos diplomas legais, que dé uma regra geral sobre questbes formais de apuracéo,
julgamento, processo administrativo (prova, prazo, contraditério, ampla defesa), direitos e
responsabilidades de quem investiga, apura ou julga, que informe o alcance da responsabilidade das
pessoas juridicas. Hoje, a depender do caso concreto, seja o aplicador, seja o investigado, fica
perdido em meio a tanta norma, sem saber qual se aplica para aquele caso, quem investiga, como
sera o processo administrativo. Nas palavras dos autores a seguir indicados, “a sociedade esta sendo
onerada com sobreposicdo de competéncias, de fungdes, de leis”, estamos todos cansados da
ineficiéncia do Estado, para saber mais sobre esse entendimento ver: FERNANDES, Jorge Ulisses
Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei da responsabilizagdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela préatica de atos contra a Administracdo Publica,
nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢cdo Empresarial:
aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 32-33.

L Art. 1° Esta Lei dispGe sobre a responsabilizacéo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas
g)zela pratica de atos contra a administracéo publica, nacional ou estrangeira.

Renato de Oliveira Capanema defende ser a responsabilidade objetiva o coragcdo da Lei n°
12.846/2013, mas lembra nao ser novidade, explicitando as previsbes no ordenamento juridico
brasileiro da responsabilidade objetiva do Estado — Teoria do Risco Administrativo; e no campo do
direito privado o Cédigo de Defesa do Consumidor e o paragrafo tnico do artigo 927 do Cddigo Civil
brasileiro. No entanto ele traz a tona a ousadia da norma, quando ela se difere das demais, que
sustentam sua responsabilidade objetiva no risco inerente a atividade praticada, ou no seu potencial,
enquanto a Lei Anticorrupcdo traz a responsabilidade objetiva em outro sentido, na indugéo de
mudanca de comportamento, e com vistas a coibir a corrupcdo. (CAPANEMA, Renato de Oliveira.
Inovacdes da Lei n° 12.846/3013. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrupcéo
Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 19.

2% A responsabilidade objetiva, fundada no risco administrativo, “exigird uma mudancga da cultura das
pessoas juridicas, paralela a que ocorreu com o advento do Cdédigo de Defesa do Consumidor”.
NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da corrupg&o no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do
(Org.). Lei Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Forum,
2014. p. 112.

** Sem esquecer dos beneficios da nova Lei, confronta-se seus riscos. A época da aprovacgéo da Lei
Anticorrupcdo, encontrava-se na boca do povo o escandalo do “mensaldo”, cujo Presidente
antecessor foi poupado de processo judicial e alegava sequer ter conhecimento que seus homens de
confianca no Poder praticavam aquelas irregularidades; desse modo, as pessoas juridicas, seus
sécios, administradores e dirigentes muitas vezes estarao representados por outras pessoas quando
se relacionarem com o Estado, e eles, agindo em nome de outrem, agiram em desconformidade com
o que foi ordenado a fazer, prejudicando a pessoa juridica diretamente, e seus sécios,
administradores e dirigentes indiretamente, inclusive porque pode uma empresa vir a falir com as
sancdes que lhe sdo objetivamente impostas em caso de comprovado 0 nexo causal entre o dano e o
ato; assim, é preciso muita cautela e sabedoria na aplicagdo da Lei, até porque a Historia nos mostra
onde se pode chegar diante de excessos, abusos e arbitrariedades. Jorge Ulisses Jacoby Fernandes
e Karina Amorim Sampaio Costa entendem que a Lei n° 12.846/2013 fere os incisos XLV e XLVI do
artigo 5° da Constitui¢cdo, quer sejam os direitos fundamentais que versam sobre a individualizagdo da
pena e sobre a responsabilidade objetiva que no caso ultrapassa a pessoa do condenado, admitindo-
se sustentar a constitucionalidade com muito esfor¢o dialético e hermenéutico; e lembra aos
administradores que s6 devem aplicar as Leis caso estejam em conformidade com os direitos
fundamentais e que em algum momento o Supremo Tribunal Federal analisard os casos polémicos da
Lei e decidira pela inconstitucionalidade de determinados dispositivos polémicos ou confirmara sua
constitucionalidade. Para saber mais sobre essas posicoes, ver: FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby,
COSTA,; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei da responsabilizacdo administrativa e
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Administracdo Publica nacional ou estrangeira; e em seu paragrafo tnico?® da-se a

amplitude dessas pessoas juridicas?®.

Portanto, ndo ha que se falar em culpa para que a pessoa juridica seja
responsabilizada civil e administrativamente; e para sua responsabilizacdo é

necessaria apenas a comprovacao da préatica do ato lesivo a administracéo.

O caput do artigo 3°*’ dispde que a responsabilidade da pessoa juridica nao
exclui a de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural?®,
autora, coautora ou participe do ato ilicito; o § 1° deste artigo dispée que “a pessoa
juridica sera responsabilizada independentemente da responsabilizagdo individual

das pessoas naturais referidas no caput do artigo®’; e o § 2° traz que “os dirigentes

civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administragdo Publica, nacional e estrangeira.
In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢do Empresarial: aspectos criticos a Lei n°
12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 36 e 50-56.
% paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as sociedades
simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizacdo ou modelo societario
adotado, bem como a quaisquer fundacdes, associacdes de entidades ou pessoas, ou sociedades
estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacao no territrio brasileiro, constituidas de fato ou
de direito, ainda que temporariamente.
%% para Jorge Ulysses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa, essas pessoas juridicas
podem ser sociedades irregulares, citam o exemplo daquelas constituidas apenas de fato, mesmo
que temporariamente; e que ndo podem ser aplicadas por analogia as organizacfes religiosas,
partidos politicos e empresas individuais de responsabilidade limitada, e lembram que tais pessoas
juridicas mantém relac6es com a Administracdo, e podem se envolver em ilicitos, tendo sido uma
omissdo equivocada do legislador, para mais esclarecimentos sobre este posicionamento ver:
FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentérios a Lei da
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Pdblica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcado Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
36. No entanto, acredito que esse entendimento ndo devera prosperar, primeiro porque parece claro
qual tenha sido a vontade do legislador, quer seja a de prevenir e extirpar a corrup¢ao seja qual for a
forma da pessoa juridica, segundo porque as organizacOes religiosas e os partidos politicos ndo
deixam de ser uma associa¢cdo ou organizacdo de pessoas, constituidas como pessoas juridicas, e
terceiro porque as formas das pessoas juridicas hoje ja ndo sdo como no passado, estando a todo
momento surgindo novas formas, a exemplo da sociedade limitada unipessoal para pessoa fisica ou
juridica, que encontra-se em discussdo na Camara dos Deputados, no Projeto de Lei n° 6.698/2013,
ver em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=599528>.
Acesso em 21 de janeiro de 2015. 20:26. Em semelhante sentido encontra-se Melillo Dinis do
Nascimento, que entende ter a Lei Anticorrupcdo uma listagem aberta, o que inclui as organizacdes
religiosas e os partidos politicos. NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da corrupc¢ao no Brasil.
In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢do Empresarial: aspectos criticos a Lei n°
12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 98.
2 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 Embora a lei tenha dito apenas pessoa natural, entendo, por 6bvio, que 0 mesmo se dé com outras
essoas juridicas coautoras ou participes.

® Para Renato de Oliveira Capanema, mesmo na impossibilidade de identificagdo das pessoas
fisicas envolvidas, serd responsabilizada a pessoa juridica, posicdo que também defendo.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=599528
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ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da

sua culpabilidade”.

Desse modo, as penalidades da Lei Anticorrupcdo podem recair, a0 mesmo
tempo sobre a pessoa juridica e as figuras® que tenham participado do ato lesivo™;
e as pessoas juridicas podem ser condenadas ainda que as figuras sejam

“absolvidas”.

O artigo 4°*% dispde que mesmo havendo alteracdo contratual,
transformacdo, incorporacao, fusdo ou cisdo societaria, a pessoa juridica continua
passivel de responsabilizacdo; mas para evitar injusticas®®, os seus dois
paragrafos®* disciplinam melhor o tema, e sdo autoexplicativos. Em caso de fuséo e
incorporacdo, a responsabilidade da sucessora esté restrita ao pagamento da multa
e da reparacdo integral do dano causado, até o limite do patriménio transferidos,
portanto, as demais sangdes previstas na Lei Anticorrup¢do n&o alcangcam a

(CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inovacfes da Lei n°® 12.846/3013. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis
do (Org.). Lei Anticorrup¢cdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 20).

% Uso o termo figura porque acredito que o rol exposto na Lei é apenas exemplificativo, podendo
alcancar subsidiarias, parceiros etc.

31 para Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa, a Lei Anticorrupgdo foi
omissa quanto a responsabilidade de pessoas naturais outras que ndo os administradores e
dirigentes que tenham participado direta ou indiretamente do ilicito; mas eles entendem que mesmo
diante da omissdo, devem incidir sobre elas as mesmas normas quanto a responsabilidade objetiva,
para conhecer mais desse entendimento ver: FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA, Karina
Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In:
NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°®
12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 34. Entendo que o caput do artigo 3° ndo é omisso, ao
contréario, é claro ao incluir qualquer pessoa natural que tenha patrticipado do ato.

2 Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipétese de alteracdo contratual,
transformacéo, incorporacao, fusdo ou cisédo societaria.

% para Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa, o disposto nessa norma,
em alguns casos, pode responsabilizar objetivamente pessoas juridicas terceiras que embora
estivessem na relagdo juridica com a ofensora, ndo tinham relacdo com o ilicito, ver em:
FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei da
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
38-39.

% 8§ 1°Nas hipoteses de fusdo e incorporacdo, a responsabilidade da sucessora sera restrita a
obrigacédo de pagamento de multa e reparacéo integral do dano causado, até o limite do patriménio
transferido, ndo lhe sendo aplicaveis as demais san¢fes previstas nesta Lei decorrentes de atos e
fatos ocorridos antes da data da fusdo ou incorporacdo, exceto no caso de simulacdo ou evidente
intuito de fraude, devidamente comprovados. § 2°As sociedades controladoras, controladas,
coligadas ou, no ambito do respectivo contrato, as consorciadas serdo solidariamente responsaveis
pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade a obrigacdo de
pagamento de multa e reparacéo integral do dano causado.
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sucessora se os fatos ocorreram antes da data da fusédo ou incorporacéo, exceto se
ela participou dos atos, ou a fusdo ou incorporacdo for uma simulacdo ou fraude
para “fugir’ da responsabilidade, mas a lei exige que a simulagcédo ou a fraude sejam
devidamente comprovadas. As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou,
no ambito do respectivo contrato, as consorciadas, serdo solidariamente
responsaveis ao pagamento da multa e a reparacdo integral do dano causado; e
aqui nada se fala acerca de comprovacdo, parecendo ser objetiva a
responsabilidade, o que pode acarretar injusticas, haja vista a dificuldade dessas
empresas fiscalizarem as outras; assim, acredito que deveria ter a ressalva do
paragrafo anterior, exigindo-se a devida comprovacao de culpa, mesmo que por

omiss3o.>®

Acredito que mais uma vez o rol é exemplificativo, que todo tipo de
organizagdo que a iniciativa privada pensar em se organizar sera obrigada a
reparacdo integral do dano causado e ao pagamento da multa mesmo que
comprove nao ter culpa. Desse modo, é muito importante ter certeza de quem

trabalha “na” e “para” sua pessoa juridica.*

Conforme exposto, essa Lei perdeu a oportunidade de fazer grandes
melhorias no sistema juridico, acabando por copiar muita coisa ja existente, ndo que
nao seja boa e Util, mas serviu muito mais para silenciar as massas do que para

fechar as brechas por onde os corruptores e corrompidos escapam. Assim, outro

% A lei ndo é clara quanto a responsabilidade de outras “figuras” de parceria comercial que no sejam
as dispostas nos artigos 3° e 4° mas acredito que sera aplicada a objetiva, restringindo-se a
obrigacéo de pagamento de multa e reparacéo integral do dano causado, de forma solidaria, quando
esse parceiro tiver se beneficiado do ato lesivo, mas néo tiver dele participado; e sem restricdes
uando tiver participado.

% A Lei é nova, mas pela exposicdo de motivos do projeto de lei que culminou para a Lei
Anticorrupcgdo, nas palavras do Relator, o Deputado Federal Carlos Zarattini, em seu parecer, esta
clara a vontade do legislador: acabar com a corrupgdo, primeiro porque o Brasil assinou acordos
internacionais, e segundo porque a economia brasileira precisa de um pais livre de corrup¢éo para
atrair mais negocios internacionais.
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=466400>. Acesso em:
21 de janeiro de 2015. 21:40. Portanto, qualquer vinculo com corruptores e corruptiveis pode ser um
motivo para a Administracdo tentar responsabilizar outrem. Pensei em um exemplo absurdo, mas que
pode acontecer. A Administrac@o publica edital para contratacdo de uniformes, uma pessoa juridica
“A” produz uniforme, é séria, todos os seus funcionarios sédo sérios. Mas o seu parceiro “B” que lhe
fornece os fios dos tecidos ndo é. “B” sabendo que “A” vai comprar os fios dele se ganhar a licitacao,
corrompe o administrador para que “A” ganhe a licitacdo, sem “A” saber de nada. Hoje posso afirmar
com toda certeza, “A” no minimo ter4 que constituir um advogado para se defender, porque a
Administracdo Publica vai incluir “A” como culpado, e contrariando o principio da inocéncia, caberd a
empresa inocente provar o contrario.
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ponto esquecido, foi o0 de que muitas vezes é o agente publico o ofensor, e a pessoa
juridica ou natural é a vitima, tornando muito pesado o fardo da legitimidade e
legalidade dos atos da Administrac&o®’; ora, o crescimento econémico é um fruto
cujo mérito do administrado é muito significativo, portanto, & preciso proteger a
iniciativa privada quando for vitima e punir o agente publico quando for o corruptor,
algo que o legislador ndo se atentou, ou se atentou mas nao quis “dar vida” na nova
Lei, porque o sentimento da sociedade no cenario atual € que a administracéo e aos
agentes publicos os favores da lei, aos inimigos o rigor da lei, 0 que tem muitas
vezes colocado a sociedade refém de maus agentes revestidos de grandes

poderes.>®

3" Em sentido semelhante é o defendido por Melillo Dinis do Nascimento: “Aqui se coloca questao
grave, numa visdo mais ampla do fendmeno juridico da corrupgéo, acerca da responsabilidade das
pessoas envolvidas uma relagdo ou numa “operagdo” que possa ser considerada corrupta. Um polo
do fenbmeno (o corruptor) estard submetido a esta forma de responsabilizacédo: objetiva, que recai
diretamente sobre seu patrimdnio. Outro polo, corrompido(s) e provavelmente tdo envolvido(s) quanto
0 primeiro na mesma relacdo, estara(ao) ainda sob o campo da responsabilidade subjetiva, eis que
esta impera exclusivamente na legislagdo que cuida da moralidade, da probidade e da ética dos
agentes publicos.

Saiu-se de uma situagdo (anterior a Lei Anticorrupgdo) em que sequer as pessoas juridicas eram
responsabilizadas, para outro extremo, em que a responsabilidade é objetiva, o que talvez ndo tenha
sido a melhor solugdo. Em situacdes em que ha uma desproporcionalidade na responsabilizacéo,
tenho sempre a opinido de que ha riscos de se cometer “injusticas”. Sem contar os riscos de uma
solucdo heterodoxa para evitar o controle da corrup¢do: mais corrupcao! Deveria impetrar nesse caso
[...] a responsabilidade subjetiva, pois serdo comprometidos [...] a propria existéncia, em muitos
casos, das pessoas juridicas. No minimo, para equilibrar a balanca, a responsabilidade objetiva
deveria ser aplicada também aos agentes publicos [...] com san¢des no mesmo nivel. Nao sei se
puni¢cBes extremas servem para modificar processos sociais.

Por conta dessas questdes, penso que a dimenséo da responsabilidade devera ser compreendida de
forma mitigada [...]. "NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da corrup¢do no Brasil. In:
NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°®
12.846/2013. Belo Horizonte: FOrum, 2014. p. 112-113. Eu ainda fago uma ressalva ao exposto por
Melillo, é que ele colocou a Pessoa Juridica como corruptor, e 0 agente publico como o corrompido,
guando muitas vezes é o0 agente publico quem corrompe a pessoa juridica. A exemplo disso temos
como notdrio em Brasilia e entorno, que nessas localidades licengcas para construcao e alvaras de
funcionamento muitas vezes demoram mais que o normal, e quando o interessado vai a
Administracdo se depara com propostas indecorosas, ou seja, a corrupgao ali € sistémica.

% FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA,; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei
da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcado Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
35.
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2.2 Atos lesivos a Administracdo Publica nacional ou estrangeira®

Os incisos, alineas e paragrafos do artigo 5°*°

disciplinam e conceituam os
atos e os agentes, definindo taxativamente os atos lesivos. E importante destacar
gue, a priori, para o ato ser lesivo € preciso estar disposto nos incisos e alineas do
artigo 5° e ter sido cometido pelos agentes dispostos no paragrafo unico do artigo 1°,
0 que d& margem para a discussdo: se a conduta ndo for nenhuma daquelas
dispostas e 0 sujeito que praticou o ato ndo for um daqueles agentes, mas restar
comprovado o prejuizo da administracdo, jamais podera o fato se subsumir a norma

em analise? Acredito que em vista da exposicdo de motivos do projeto de lei que

%9 Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa, quando comentam o artigo 5°
da Lei, confirmam o entendimento acerca da existéncia, no ordenamento juridico brasileiro, da
maioria das normas estabelecidas pela nova Lei; da possibilidade do conflito na aplicacdo das
variadas normas legais; e que mesmo nos casos em que teria uma certa inovagdo, a legislacdo
brasileira j& era suficiente para combater a corrup¢éo e as irregularidades, bastando a evolugdo dos
intérpretes e aplicadores, ver mais em: FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim
Sampaio. Breves comentarios a Lei da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de atos contra a Administragdo Publica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo
Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢@o Empresarial: aspectos criticos & Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 39-42.

0 Art. 52 Constituem atos lesivos a administragcdo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta
Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo tnico do art. 1% que
atentem contra o patrimfnio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracdo
publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: | -
prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira
pessoa a ele relacionada; Il - comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo
subvencionar a préatica dos atos ilicitos previstos nesta Lei; Ill - comprovadamente, utilizar-se de
interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade
dos beneficidrios dos atos praticados; IV - no tocante a licitacdes e contratos: a) frustrar ou fraudar,
mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento
licitatério 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; €) 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 modifica¢cdes ou
prorrogacdes de contratos celebrados com a administrac@o publica, sem autorizacdo em lei, no ato
convocatorio da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou g) manipular ou
fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a administracdo publica; V -
dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de 6rgéos, entidades ou agentes publicos, ou
intervir em sua atuacao, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgdos de fiscalizacao
do sistema financeiro nacional. § 1° Considera-se administragdo publica estrangeira os 6rgédos e
entidades estatais ou representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera
de governo, bem como as pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico
de pais estrangeiro. § 2° Para os efeitos desta Lei, equiparam-se & administragdo publica estrangeira
as organizagbes publicas internacionais. § 3° Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins
desta Lei, quem, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, exerga cargo, emprego ou funcao
publica em 6rgédos, entidades estatais ou em representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, assim
como em pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais
estrangeiro ou em organizacgdes publicas internacionais.
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culminou para a Lei Anticorrupcdo, a aplicacdo administrativa sera a de que é ato
lesivo, independente de quem seja 0 agente e que o rol de atos lesivos é
exemplificativo, assim como poderdo existir casos cujo Judiciario confirmara o
entendimento administrativo, o0 que alguns considerardo a um momento de

moraliza¢do no Brasil enquanto outros, flagrante ilegalidade.

Se ndo fosse a severidade da responsabilidade objetiva e a grande
inseguranca juridica criada pela sua conjugacdo com a interpretacdo ampliativa
acima exposta, eu a defenderia para um momento histérico de moralizacdo®?; no

entanto, minha opinido, hoje, é contraria®.

Antes de detalhar os atos lesivos, cumpre esclarecer que nos incisos Il e lll
encontra-se a previsao da necessidade do ato ser “comprovado”. Acredito que era
desnecessaria a presencga da palavra “comprovadamente”, isto porque para toda a
Lei, assim como tudo no direito, & preciso um minimo de indicios, verossimilhanga
das alegacoes, provas. Logo, nao significa dizer que apenas esses incisos precisam
ser comprovados e 0os demais ndo precisam, em todos os casos ha a necessidade
de comprovacao do nexo causal entre a conduta, seja por agcdo ou omissao, mesmo

gue representados por terceiros; e, por 6bvio, a leséo.

No inciso | cabera ao intérprete da Lei, ou quando ela for regulamentada®*,

definir os limites do que seja “indiretamente” e “terceira pessoa a ele relacionada”®.

L <http://Iwww.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=466400>. Acesso

em: 23 de janeiro de 2015. 20:54.

42 Opinido pautada na reflexdo feita por Beccaria: “que o rigor das penas deve estar em relagdo com
o estado atual do pais. Sdo necessarias impressodes fortes e sensiveis para impressionar o espirito
rude de um povo que abandona o estado selvagem. Para dominar o ledo em fdria é preciso o raio,
cujo ruido apenas faz irrita-lo, Contudo, a medida que as almas se tornam mais brandas no estado
social, 0 homem faz-se mais sensivel; e, se se quiser conservar as mesmas rela¢des entre o objeto e
a sensacao, as penas precisam ser menos rigorosas”. BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas;
tradugéo de: Torrieri Guimardes. S&o Paulo: Martin Claret, 2002. p. 51.

*3 Minha posicéo é contraria porque faco parte de uma geracdo (nasci em 1985), que cresceu sem
referencial de uma politica séria, que ndo acredita, que vota por obrigagdo, que nédo sabe distinguir
politica de “politicagem”, porque politica nunca viu. Assim, embora acredite em teorias que defendam
existir uma Unica decisdo correta para cada caso concreto, da necessidade da adequacao da norma,
e que o intérprete e julgador devem fazer justica, tenho dificuldade de acreditar que isso seja
possivel, porque vejo legisladores, intérpretes, julgadores e uma sociedade que nao buscam mais a
justica, que se esqueceram dos valores morais e éticos que estdo postos desde a criagdo do mundo,
gue ndo pensam mais em pessoas, mas em bens, objetos, niUmeros, cifras, poder e fama, que néo
pensam mais no todo, mas apenas em si.

* Até dia 21 de fevereiro de 2015, as 11h, ndo havia regulamento publicado.

5 Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa, também entendem que faltou &
Lei limitar essa relacao (contratual, comercial ou consanguinea) entre o agente publico e uma terceira
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Quanto a vantagem indevida, parece claro, mas também existirdo muitas situacoes
em uma zona cinzenta, onde nao ha certeza, onde as opinides divergirdo acerca da

subsuncdo da vantagem®® como indevida.

O inciso Il dispbe como ato lesivo “financiar, custear, patrocinar ou de
gualquer modo subvencionar a préatica dos atos ilicitos previstos nesta Lei”; e aqui
mais uma vez fica muito “largo” o que seja “subvencionar”’, o que cabera ao
intérprete da norma, ou quando ela for regulamentada®*’, definir os limites do que
seja a subvencdo para a norma.”® Enquanto isso, alertamos que o simples fato de
vocé apresentar as partes pode vir a ser considerado como “subvencionar”; e mais
uma vez dispomos que no minimo sera necessario o gasto com advogados para se
defender. Portanto, esse € um momento que deve se ter muito cuidado com quem

se faz parceria, quem ajuda e quem é ajudado.*’

O inciso 1l considera ato lesivo utilizar-se de interposta pessoa fisica ou
juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos
beneficiarios dos atos praticados. Aqui encontra-se claro, ndo necessitando de

maiores explicacdes, exceto a lembranca de que “confusbes” patrimoniais ou

pessoa, causando, assim, a inseguranca juridica na responsabilidade objetiva de pessoas juridicas; e
ainda cria uma brecha para prejudicar quem contrariar interesses governamentais, ver mais em:
FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentdrios a Lei da
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcao Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
41-42. Algo que eles ndo disseram, mas é importante lembrar, vivemos em uma sociedade onde a
informatica ligou todos em uma rede, ou seja, hoje muitas pessoas se relacionam com muitas
pessoas, no mundo inteiro, em todo momento, em qualquer lugar; portanto, é preciso delimitar essa
relagédo; do contrario, ninguém pode prometer, oferecer ou dar mais nada para ninguém, para se
resguardar; ou muitos serdo inocentemente culpados.

% E importante destacar que o direito nacional ndo considera ilicita a vantagem, ela é parte nas
relagbes, pode ser reciproca ou ndo. O que o ordenamento juridico brasileiro considera ilicito é a
vantagem excessiva, abusiva ou indevida.

" Até dia 21 de fevereiro de 2015, as 11h, ndo havia regulamento publicado.

“8 Via de regra subvencionar significa “conceder subvencgéao a”, e subvengao é “auxilio pecuniario, por
via de regra concedido pelos poderes publicos”. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda (org.). Novo
Dicionéario da Lingua Portuguesa. 22 ed. rev. e aumentada. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p.
1.623.

20 artigo 91 da Lei n® 8.666/93 dispbe como crime “patrocinar, direta ou indiretamente, interesse
privado perante a Administrac@o, dando causa & instauracéo de licitagdo ou a celebragéo de contrato,
cuja invalidacéo vier a ser decretada pelo Poder Judiciario”. Desse modo, o inciso Il vem como que
para ampliar o sujeito ativo e o “objeto” do artigo 91 da Lei n° 8.666/93; e tornar possivel a puni¢édo da
conduta de financiar, custear patrocinar ou de qualquer outro modo subvencionar a pratica de atos
ilicitos previstos na Lei Anticorrupcdo; sem a necessidade de configurar prejuizo material a
Administracdo, bastando ser prevista a conduta na Lei; ndo precisa dar causa a licitagdo ou a
contratacdo; e muito menos é necessaria decisdo judicial que as invalide.
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societarias, assim como parcerias muito intensas e préximas, podem levar a
Administracdo a entender que haja interposicdo, ocultacdo ou dissimulacdo, motivo

pelo qual mais uma vez insisto na “tecla” do cuidado com quem realizar negdcios.

O inciso IV traz em suas alineas o que configura ato lesivo no tocante a
licitacBes e contratos, o que nao significa que os demais incisos ndo sejam validos

para este tema.

A alinea “a” dispée como ato lesivo frustrar ou fraudar, mediante ajuste,
combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimento
licitatério publico. Nessa alinea, inicialmente, ndo ha “mistério”. Agora estamos
diante de uma nova lei, com vistas ao endurecimento; e, principalmente apds as
manifestacdes do ano de 2013, a sociedade vai cobrar e vai ter intérprete da norma
que vai “apertar” para querer “mostrar servigo”.>® O artigo 90 da Lei n° 8.666/93"*,
Lei de Licitagcdes e Contratos Administrativos tem uma redacédo parecida, a principal
diferenca é que na 8.666/93 é necessario o intuito de obter para si ou para outrem,
vantagem, quando na Lei Anticorrupcdo basta que tenha ocorrido o ato lesivo,
independente do intuito; mas o importante nessa comparacdo € trazer a tona o
entendimento de Marcal Justen Filho®® ao comentar o citado artigo 90, quando ele
defende que para a configuracdo da frustragcdo ou da fraude n&o € necessario o
comprometimento total da eficacia da licitacdo, bastando que alguns aspectos da
licitacdo sejam atingidos. Portanto, se a Lei Anticorrupcdo veio para obstaculizar
ainda mais as “brechas” para a corrupgcdo, ndao € preciso falar que esse mesmo

entendimento seré ainda mais fortalecido.

A alinea “b” encontra igual redacéo no artigo 93 da Lei n° 8.666/93, portanto,
nao deverdo surgir novidades; exceto pela inovacéao trazida pela Lei Anticorrupcéo,
guer seja a responsabilidade objetiva. Isso significa que antes era necessaria a

vontade livre e consciente de impedir, perturbar ou fraudar o procedimento licitatorio,

*% Nesse sentido, me pergunto, se for apresentada uma proposta inexequivel, ndo foi um ajuste, ndo
foi uma combinacado, sequer se quis prejudicar o procedimento, mas acabou por frustrar o carater
competitivo e ndo conseguiu cumprir a proposta; logo, seu ato podera ser considerado como lesivo e
o ofensor responsabilizado civil e administrativamente nos moldes previsto pela Lei Anticorrupgéo?

! “Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater
competitivo do procedimento licitatério, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem
decorrente da adjudicacéo do objeto da licitagdo”,

°2 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentéarios a lei de licitacGes e contratos administrativos. 152 ed. S&o
Paulo: Dialética. 2012. p.1041.
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independente de consegui-lo, e agora basta a conduta, independente da vontade de
impedir, perturbar ou fraudar. Uma dulvida que ainda tenho € acerca da possibilidade
de configuracdo do ato lesivo previsto nessa alinea sem que haja o animus de
impedir ou perturbar, ou seja, ainda ndo visualizo um caso onde seja possivel a
ocorréncia da responsabilizagcédo, para os fins da Lei Anticorrupgdo, sem que tenha
ocorrido a vontade de impedir ou perturbar; diferente da fraude, que essa sim, fica
facil entender, porque esta presente a vontade livre e consciente de cometer a
fraude, sendo impossivel, pelo préprio significado de fraude®®, cometé-la sem ter

essa vontade.

Na alinea “c” entendo que o texto foi mal formulado, porque no artigo 95 da
Lei n° 8.666/93 ha uma redacdo melhor para ele, quando o legislador, além da
fraude e do oferecimento de vantagem de qualquer tipo, incluiu as expressdes “por
meio de violéncia” e “grave ameaga” e em seu paragrafo unico disp0s que “incorre
na mesma pena quem se abstém ou desiste de licitar em razdo da vantagem
oferecida”. Tenho esse entendimento porque por intermédio da redacdo da Lei
Anticorrupcéo, fica ausente, na referida norma, podendo haver a punicdo por meio
de outras normas, a previsdo do ato lesivo quando o licitante é afastado ou tentam
afasta-lo por meio de violéncia ou grave ameaga; e porque somente pune o
corruptor, esquecendo-se do corrompido, que é aquele que desiste ou se abstém de
licitar em razdo da vantagem oferecida. Por 6bvio que o licitante que se abstém ou
desiste por causa de fraude, grave ameaca ou violéncia ndo deve ser punido,

porque é uma vitima.

Passando para a alinea “d”, vemos que o legislador ainda considerou como
ato lesivo “fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente”. Diferente do artigo
96 da Lei n° 8.666/93, que restringia muito as possibilidades, com o seu rol taxativo,

na Lei Anticorrupcdo a escolha foi por ampliar, e em nosso entendimento essa

> Segundo o dicionario, fraudar significa cometer fraude contra; lesdo por meio de fraude, defraudar;
despojar fraudulentamente; espoliar com fraude; enganar, iludir; frustrar, desenganar; roubar por
contrabando; e privar. %3 E fraude esta descrito como abuso de confianca; acdo praticada de ma-fé;
contrabando, clandestinidade; falsificagao, adulteragéo.53 Portanto, ndo parece ser possivel existir
fraude se ndo houver a intencdo do agente em fraudar. FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda
(org.). Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 22 ed. rev. e aumentada. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1986, p. 810.
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redacdo alcanca inclusive a primeira figura do artigo 92 da Lei n° 8.666°*. Desse
modo, para a configuracao do ato lesivo, basta a presenca de comportamento ardil,
com o proposito de enganar, de iludir, que leva a Administragdo ao equivoco de

selecionar uma proposta crendo ser ela a mais vantajosa, quando nao é.

Os incisos “e” e “f sdo um tipico caso brasileiro de excesso de

detalhamento normativo por receio de ndo alcancar o objetivo porque nado esta
escrito, ou de ser mal interpretado porque nédo foi bem explicado. Acredito que a
redacao do inciso “d” engloba as dos outros dois incisos. De qualquer modo, cabe
um comentario acerca do inciso “f". Nele ndo era necessaria a expressao “de modo
fraudulento”, porque a obtencao de vantagem ou beneficio indevido de modificacdes
ou prorrogacdes de contratos celebrados com a administracdo publica, sem
autorizacdo em lei, no ato convocatério da licitagdo publica ou nos respectivos
instrumentos  contratuais ofende os principios da isonomia, igualdade,
iImpessoalidade, legalidade, moralidade, probidade administrativa, vinculagdo ao
instrumento convocatério, colocam em iminente risco o carater competitivo, a
selecdo da proposta mais vantajosa e a promocao do desenvolvimento nacional

sustentavel.

Consoante ao inciso “g”, acredito cabivel algumas considera¢gfes. Neste
inciso é definido ato lesivo como “manipular ou fraudar o equilibrio econdémico-
financeiro dos contratos celebrados com a administracéo publica”. Nos comentarios
a alinea “b” do inciso IV do artigo 5° da Lei em analise ja dei o significado de fraudar,
assim, utilizando da explicacédo ali exposta, ndo parece ser possivel existir fraude se

nao houver a intencdo do agente em fraudar, esse é o primeiro ponto. Antes de

> «Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer modificagdo ou vantagem, inclusive prorrogagéo
contratual, em favor do adjudicatario, durante a execu¢do dos contratos celebrados com o Poder
Publico, sem autorizagdo em lei, no ato convocatério da licitagdo ou nos respectivos instrumentos
contratuais [...]".

> Especificamente quanto a alinea “e”, o Tribunal de Contas da Unido ja aplicava rotineiramente o
instituto da desconsideragéo da pessoa juridica quando a empresa licitante era constituida com nitido
intuito de fraude, a diferengca € novamente a inovacédo da responsabilidade objetiva, ver: Tribunal de
Contas da Unido. Processo de Representacdo n° 003.533/2006-1. Rel. Min. BENJAMIN ZYMLER.
PLENARIO. Aco6rddo n° 928. Ata n° 19/2008. Sessdo em 21.5.2008. N&o é diferente a posicdo do
Superior Tribunal de Justi¢a, ver: Superior Tribunal de Justica. Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca n° 15.166/BA. Rel. Min. CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 7/8/2003,
publicado no DJ em 8/9/2003. Assim, resta claro que o Tribunal de Contas da Unido e o Superior
Tribunal de Justica ja vinham aplicando a desconsideracdo da pessoa juridica para efetivamente
punir os ofensores e reaver os prejuizos, quando haviam indicios suficientes da criagdo da pessoa
juridica com o fim fraudatorio.
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prosseguir, vamos ver o que o mesmo dicionario dispde sobre manipular: preparar
com a mao; imprimir forma a alguma coisa com a mao; engendrar; forjar; maquinar;

fazer funcionar; acionar etc.”®

O principio do equilibrio econémico-financeiro®’, embora néo esteja previsto
de forma expressa, com essa terminologia, na Constituicdo Federal de 1988, ndo é
um caso de Panprincipiologismo®®. O equilibrio econémico-financeiro se subdivide
em equacdo econdmica e financeira. A equacao econdmica corresponde ao lucro
gue o contratado aufere na relacdo com a Administracdo Publica; e a financeira é a

gestdo financeira do contratado, na forma e no tempo previstos no contrato.>°

Portanto, o contrato administrativo deve respeitar a ordem juridica brasileira
e os termos do negoécio juridico realizado, sendo que o contratado ainda tem o

direito de auferir lucro.

Feitas as explicacdes acima, parece nao fazer sentido a utilizagdo da
expressdo manipular, porque para que o equilibrio econdmico financeiro dos
contratos seja mantido, diversas sdo as situacfes possiveis que acarretam na

necessidade de manipulacéo.

Este € um dos poucos dispositivos em que Jorge Ulisses Jacoby Fernandes

e Karina Amorim Sampaio Costa® entendem ser inovador. Mas junto com o elogio

°® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda (org.). Novo Dicionario da Lingua Portuguesa. 22 ed. rev.
e aumentada. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986, p. 1.081.

0 equilibrio econdmico-financeiro € um principio originario do direito francés; posteriormente
reconhecido pela jurisprudéncia dos Estados Unidos; e no que tange aos direitos dos
concessionarios, implicitamente presente nas Constituicdes brasileiras de 1934 (artigo 137), 1937
(artigo 147) e 1946 (artigo 151), e explicitamente prevista na Constituicdo de 1967 (artigo 160) e na
Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969; e na Constituicdo Federal de 1988, a doutrina
majoritaria entende que o principio do equilibrio econdmico-financeiro encontra-se em seu artigo 37,
inciso XXI, quando diz “mantidas as condigbes efetivas da proposta”; portanto, sua aplicagdo foi
expandida a todos os contratos com a Administragdo Publica e ndo apenas as concessdes. WALD,
Arnoldo, GAENSLY, Marina. Concessdo de rodovias e 0s principios da supremacia do interesse
publico, da modicidade tarifaria e do equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Revista dos
Tribunais, ano 97, v. 877, p. 21-22, nov. de 2008.

*® Nomenclatura utilizada por Lenio Luiz Streck, por causa da banal e excessiva criagcdo de principios.
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 517-541.

*® WALD, Arnoldo, GAENSLY, Marina. Concess&o de rodovias e os principios da supremacia do
interesse publico, da modicidade tarifaria e do equilibrio econdmico-financeiro do contrato. Revista
dos Tribunais, ano 97, v. 877, p. 23, nov. de 2008.

% FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei
da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Pdblica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
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eles tecem criticas muito importantes. Primeiro a grande amplitude da conduta
lesiva; depois trazem a luz a realidade do administrador que erra nos projetos de
obras (aqui podemos incluir, embora eles ndo citem, todos os processos de licitacao,
haja vista a necessidade de planejamento e pesquisa), serd mais facil assumir o erro
da Administracdo e restabelecer o equilibrio ou ameagar o administrado com a
abertura de procedimentos de investigacdo baseados na Lei Anticorrupcdo? Essa lei
poderia gerar um temor ao ajuste dos contratos? Ou pior, mais uma ferramenta na
mao do agente publico de ma-fé? E eles ainda trazem outra brasileira realidade,
dramatica e muito triste, quer seja a necessidade do gestor planejar anualmente um

orcamento contingenciado e dotacdes sempre liberadas no final do ano.

O inciso V é um importante dispositivo, porque 0s agentes econdmicos
precisam ser parceiros, e se agem corretamente ndo tém porque dificultar a
investigacdo e a fiscalizacdo. No entanto surgem trés questdes. Primeiro a
Administracdo Publica brasileira, na maioria dos seus setores ainda “engatinha”
guando a questdo é eficiéncia;, desse modo, muitas vezes a fiscalizacdo e a
investigacdo atrapalham e incomodam, fazendo com que o fiscalizado ou
investigado seja reativo aos agentes estatais. Segundo, os fiscais e investigadores
tém uma mentalidade de que o investigado ou fiscalizado estd cometendo alguma
infracdo ou crime, e agem nao como fiscais e investigadores, mas como juizes que
ja condenaram, estdo apenas a procura de provas. E por ultimo resta a duvida do
limite que seja dificultar, inclusive porque séo diversos os direitos da pessoa juridica
em que se exercidos poderao dificultar a investigacdo ou fiscalizagdo, no mesmo
sentido é a critica de Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio
Costa®; e Melillo Dinis do Nascimento tem “a impressdo de que a proposicéo é
extremamente aberta, pois ndo deixara de permitir abusos e interpretactes

desarticuladas da realidade”®®. Acredito ser mais uma disfuncdo da norma criada

Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos & Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
41.

®® FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios & Lei
da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In. NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
41.

%2 NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da corrupcao no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis
do (Org.). Lei Anticorrup¢cdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 100.



31

para combater a corrupgdo, porque cria mais uma situacdo onde o administrador
pode beneficiar ou prejudicar as pessoas juridicas conforme seus interesses, assim,

dispositivo habil a criar mais corrupgéo ativa e passiva.

O § 1° define o que é considerado como administracdo publica estrangeira:
“6rgaos e entidades estatais ou representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, de
gualquer nivel ou esfera de governo, bem como as pessoas juridicas controladas,
direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangeiro”. Assim, posso ter por
base o paréagrafo Gnico do artigo 1° da Lei n° 8.666/93% para detalhar quem é a
administracdo publica estrangeira.

Importante diferenciar, o dispositivo da Lei de Licitagbes dispde “quem” se
subordina aquela Lei, e o dispositivo em analise considera “quem” € administragao
publica estrangeira sujeita a atos lesivos — aqui cabe uma duavida, a administracédo
publica nacional ou estrangeira, em sentido lato sensu, pode ser tanto pessoa
juridica ativa como passiva do ato lesivo? Entendo que sim; mas para sua
responsabilizacdo, no caso das estrangeiras, sO sera possivel mediante a existéncia
de “sede, filial ou representacdo no territério brasileiro, constituidas de fato ou de
direito, ainda que temporariamente” conforme disciplinado no paragrafo unico do
artigo 1° da Lei Anticorrupcao, isso por causa do principio da soberania dos Estados;
e ainda assim, respeitando as normas préprias de Direito Internacional brasileiras e
dos paises envolvidos, bem como de acordos, convencdes, tratados ou outras
formas de “ajuste” proprias do Direito Internacional®.

O § 2° traz ainda uma equiparagdo para o que seja administracdo publica

estrangeira, incluindo neste conceito as organizacdes publicas internacionais®. E

63 “Paragrafo unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos 6rgdos da administracéo direta, os
fundos especiais, as autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de
economia mista e demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios”. Com relacdo ao paragrafo Unico do artigo 1° da Lei n® 8.666/93, ver Marcal
Justen Filho. Comentérios a lei de licitagBes e contratos administrativos. 152 ed. S&o Paulo: Dialética.
2012. p. 20-45.

® Por ndo ser o tema central deste trabalho ndo vamos entrar em maiores detalhes, mas é um campo
vasto, rico e muito interessante. Indico a leitura de obras que tratem do tema, como os autores: Luiz
Olavo Baptista, Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva, Amilcar de Castro entre outros.

62 Exemplos: ONU - Organizagdo das Nac¢fes Unidas; UNESCO - Organizacdo das Nag¢bes Unidas
para educacdo, ciéncia e cultura; OCDE - Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento
Econbmico; OMS - Organizagdo Mundial da Saude; OEA - Organizacdo dos Estados Americanos;
OTAN - Organizagdo do Tratado do Atlantico Norte; BIRD - Banco Internacional para Reconstrugédo e
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finalizando o artigo 5° o 8 3° dispde 0 que se considera por agente publico

estrangeiro para os fins da Lei Anticorrupc¢ao.

No Brasil, com o paragrafo unico do artigo 1° da Lei n°® 8.66693 — lembrando
das diferencas de utilidade dos dispositivos — ja h4 muita divergéncia, doutrinéria e
jurisprudencial quanto a “quem” se subordina a Lei de Licitagdes. Agora o conteudo
disposto pelos paragrafos unico do artigo 1°; e 1°, 2° e 3° do artigo 5° parece deixar
margem para futuras grandes discussdes doutrinérias e jurisprudenciais até que se
alcance um padrdo concreto, inclusive porque podem surgir outras formas de

constituicdo com o passar do tempo; ainda mais no tocante as “figuras” estrangeiras.

2.3 Responsabilizacdo Administrativa®

O caput do artigo 6°°’ dispde acerca das sanc¢ées administrativas aplicaveis
as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos na Lei
Anticorrupcdo. Embora o caput tenha usado o termo “pessoas juridicas”, € preciso
voltar ao paragrafo unico do artigo 1° que é claro ao dispor que aplica-se a Lei

Anticorrupcéo a quaisquer associa¢des de pessoas.

1°® dispde acerca da multa, mas ndo traz critérios para aplicar a sua

O inciso
variacdo, que inclusive € muito grande, o que acarreta ao administrado uma

inseguranca juridica, haja vista a alta probabilidade da sua ma aplicacdo, seja de

Desenvolvimento; FMI - Fundo Monetério Internacional; OMC - Organiza¢cdo Mundial do Comércio;
OIT - Organizacao Internacional do Trabalho
% A responsabilidade administrativa das pessoas juridicas é tratada em outras normas (Lei Geral de
LicitagBes e Contratos, Lei de Improbidade Administrativa, Lei do Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica), tendo a Lei Anticorrupcéo, sem revogar ou modificar, apenas copiando o que ja existia; e
a Lei ao diferenciar a responsabilidade administrativa da judicial, abriu a possibilidade de davidas e
conflitos aos aplicadores e aos intérpretes das normas; para saber mais sobre esses entendimentos
ver: FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei
da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
33 e 42.
" Art. 62 Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis
Egelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sancoes.

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do
ultimo exercicio anterior ao da instauracao do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual
nunca serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacéao.
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boa ou de ma-fé dos aplicadores e intérpretes da norma; e ainda pode ser uma

motivacdo para que o administrado ndo queira ser parceiro do Poder Publico.®

Acredito néo ter sido a melhor escolha a de considerar o faturamento bruto,
excluidos os tributos’, para o célculo do percentual da multa, porque dentro desse
montante esta presente uma parte de origem licita e outra ilicita, quando a multa
deveria recair apenas sobre o de origem ilicita’, muito menos do exercicio anterior
ao da instauracao do processo administrativo; iSSO porque existem pessoas juridicas
gue antes de uma grande contratacdo com a administracdo publica, tinham
faturamento muito baixo — isso inclusive acontece muito e principalmente em casos
de corrupcdo, onde a pessoa juridica passa a ter um faturamento alto apds a
contratacdo lesiva —; logo, se o processo for instaurado no ano da contratacdo, o

exercicio anterior tera um faturamento baixo.

Outro problema é que as pessoas juridicas crescem e diminuem, e no
ambito das que prestam servigos a administracdo, muitas vezes acontece de em um
ano contratar com a administracdo e ter um faturamento alto, e no outro isso nao
acontecer, assim seria injusto calcular sobre um ano que talvez seja atipico. Por
isso, acredito que o ideal seria que o faturamento a ser escolhido fosse o do ano da
contratacdo, ou melhor, 0 ano do pagamento do contrato ou da parcela em andlise;
porque desse modo se evita uma multa muito baixa e que néo alcancaria a
finalidade de evitar, punir e ensinar, ou uma multa muito alta aplicada a uma

empresa que naquele momento encontra-se em dificuldades, podendo causar até

% | embrando gue todos os problemas apresentados neste trabalho provavelmente serdo mais

evidenciados nas prefeituras, que costumam ser pouco estruturadas e receber grandes quantidades
de recursos federais.

© Melillo Dinis do Nascimento acredita que havera muita confusdo na aplicacdo da multa porgue o
aplicador devera compreender bem os conceitos contdbeis para saber determinar corretamente os
valores cuja percentagem da multa deverd incidir. NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da
corrupcdo no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢cdo Empresarial:
aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 100. Melillo Dinis do
Nascimento tem raz&o, porque a norma diz que deve incidir sobre o faturamento bruto deduzido dos
tributos, o que significa dizer que devera incidir sobre o faturamento liquido, conferir essa distin¢éo e
outros conceitos sobre receitas e despesas em: FERRARI, Ed Luiz. Contabilidade Geral. 132 ed.
Niterdi: Impetus, 2013. p. 109-161.

"> No mesmo sentido é o entendimento encontrado em: FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA;
Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei da responsabilizagdo administrativa e civil de
pessoas juridicas pela préatica de atos contra a Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In:
NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢do Empresarial: aspectos criticos a Lei n°
12.846/2013. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 43.
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sua faléncia.”? No entanto, o préprio inciso traz uma solugdo que pode ser eficaz,
guer seja a multa nunca ser inferior a vantagem auferida, quando for possivel
estima-la; a pergunta é: sera que a Administracao vai conseguir estimar a vantagem

auferida, ou vai acabar vendo apenas a “ponta do iceberg”?

Outro ponto a se pensar, é que o artigo 25 da Lei Anticorrupcao dispde
prescrever em 5 (cinco) anos as infracbes da Lei em analise, “contados da data da
infracdo ou, no caso de infracdo permanente ou continuada, do dia em que tiver
cessado”. Desse modo, no caso de infracdo permanente ou continuada, e o cessar
tenha sido em ano posterior ao do primeiro recebimento, ha um risco menor de
ocorréncia do disposto no paragrafo anterior, quer seja uma multa considerando
faturamento bruto de ano anterior que possa ser baixo. Ainda € preciso pensar que
em cinco anos, a pessoa juridica pode passar tanto por melhorias quanto por crises;
e no caso de uma crise, 0 ano anterior ao da instauragcédo pode ter tido um baixo
faturamento; mas mesmo nesse ponto a solucdo da multa ndo ser inferior a
vantagem auferida parece ser eficaz — isso se a Administracdo conseguir auferir

verdadeiramente o total da vantagem auferida.

Ao mesmo tempo que se busca punir, prevenir e ensinar, € preciso ser justo
e respeitar a razoabilidade e a proporcionalidade. Portanto, no caso em que a
pessoa juridica, nos cinco anos que a Administracdo tem para instaurar 0 processo
administrativo, tenha por ano anterior ao da instauracdao, um ano onde faturou muito
mais do que no ano do ato lesivo, a “figura” sera penalizada em valor muito acima do
gue seria no caso do ano da contratacdo, o que considero injusto, e ofensivo aos

principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Ainda no intuito de perseguir a razoabilidade, quando o inciso | dispde que a
multa nunca sera inferior a vantagem auferida, quando essa for possivel ser
estimada, em um primeiro momento parece ser uma norma excelente, que busca
punir, prevenir e restaurar o status quo. No entanto, uma analise mais apurada, ndo
de dispositivos isolados, mas da norma que surge quando o referido inciso se

comunica com o 8 3° do mesmo artigo, que dispde acerca da obrigacdo da

2 Muitos podem defender que isso nao importa, é corrupto e tem que ser punido, mas ndo podemos
esquecer que aqui a responsabilidade é objetiva, logo, pode tratar-se de um caso onde a pessoa
juridica ndo tenha sido beneficiada pelo ato lesivo cometido por um de seus funcionarios. E na
davida, prefiro inocentar um culpado a condenar um inocente.
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reparacdo integral do dano causado, em todas as hipoteses, independente da
aplicacdo de outras sancdes, percebo que a pessoa juridica sera condenada a
reparacao integral do dano — mais do que correto —; mais a multa que Ihe sera
aplicada, seguindo os parametros do artigo 7°, que deverd ser maior do que a
vantagem auferida. Inicialmente cabe a colocacdo de que vantagem auferida e dano
sao termos distintos; e que o dano nunca sera menor do que a vantagem; porque a
vantagem ja é parte do dano; desse modo, o dano a ser reparado serd composto
pela vantagem, mais 0s eventuais outros danos que nao sejam a propria vantagem.
Ou seja, a reparacéo integral engloba a devolugcdo da vantagem auferida mais o
pagamento de todos os valores apurados como danos pelo ato; e a multa sera
sempre em valor superior a vantagem auferida; assim me parece desarrazoada e

desproporcional essa conjugacao.

Dito isso, entende-se que a aplicacdo de multa superior a vantagem
auferida, ndo deveria ser regra, devendo essa possibilidade ser prevista, mas
aplicada sempre em vista do caso concreto; e com base nos critérios dispostos no ja
dito artigo 7° — afinal o inciso Il do artigo 7° ja prevé como critério a ser considerado
na aplicacdo da multa, a vantagem auferida ou pretendida. Entende-se que a Lei é
forte porque a ideia € deixar claro que a corrupcdo ndo compensa; e embora a Lei
tenha a responsabilidade como objetiva, desse modo nédo difere o dolo da culpa,

defendo que para a aplicacdo da multa sempre em valores maiores a vantagem

auferida, deveria sim ser levado em consideracao se o agente teve ou nao dolo.

O inciso Il traz como sancdo a “publicacdo extraordinaria da decisao
condenatdria”; e o § 5°” dispde a sua forma de ocorréncia. O § 5° estaria melhor se
apos o termo “circulagdo nacional” tivesse um ponto final. Vejamos os problemas

gue comecgam apos aquele termo.

Afixacdo de edital no proprio estabelecimento ou no local de exercicio da

atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrbnico na rede mundial de

" § 5° A publicagdo extraordinaria da decisdo condenatéria ocorrerd na forma de extrato de
sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacdo de grande circulacdo na area da
pratica da infracdo e de atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacdo de circulagao
nacional, bem como por meio de afixagdo de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no préprio
estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrénico
na rede mundial de computadores.
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computadores — provavelmente sera regulamentado e espero que resolvam o0s
problemas aqui abordados. Onde seria essa afixacdo? Na porta? Pensemos no
seguinte, o condenado por improbidade administrativa, ele é “noticiario” nacional por
meses, até anos; mas seria cabivel afixar edital na porta da residéncia dele? Na
porta do trabalho? Inscrever nos documentos pessoais “condenado’? Se ele tiver
“facebook”, twitter, instagram, blog ou qualquer outro sitio virtual, seria colocado
edital na “pagina” dele? Acho que a referida afixagdo € muito grave, exorbitante,
excessivo, e ndo coaduna com nosso ordenamento juridico. Outrossim, o dispositivo
fala em prazo minimo de 30 (trinta) dias. E o méaximo qual seria? O prazo
prescricional do ato lesivo? O ato prescricional da pena? E serdo em quantos

meios? E preciso ter um limite muito claro, o que n&o existe no dispositivo.

Acredito que a previsdo de publicar “em meios de comunicacdo de grande
circulacdo na area da pratica da infracdo e de atuacao da pessoa juridica” deve ser
aplicada pela Administracdo levando em consideracdo o espaco geografico do
ofensor, do exercicio do ato lesivo e do ofendido, assim como nos meios de
comunicacao, deve ser publicado nos espacos reservados ao setor econdmico do
ofensor, do ofendido e da atividade contratada (se por ventura forem distintos, o que
parece ser dificil, mas ndo impossivel) e ndo em seus préprios “sites”; no entanto, a
norma nao é clara, cabendo ao aplicador e ao intérprete esse delineamento, o que

mais uma vez causa inseguranca juridica ao administrado.

O § 1°™ dispde acerca da possibilidade de aplicacdo, desde que

fundamentada (lembro da obrigatoriedade de motivacdo)’®, dos incisos | e Il de

™ Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa, defendem ter poucos efeitos
praticos essa publicacdo; e a inadequacdo da Lei ao prever essa sancdo como responsabilidade
administrativa, por entenderem que a forma prevista para a publicagdo, quer seja “extrato de
sentenga”, seria ato judicial e ndo administrativo — discordo desse entendimento, continua sendo ato
administrativo, a Lei apenas previu que a forma seja de “extrato de sentenga”, ou seja, utiliza-se o
mesmo termo e padrdo que é utilizado nos atos judiciais, nos extratos de sentencas do judiciario —;
mas eles contribuem ao perceber que a previsdo de publicar “em meios de comunicagédo de grande
circulagdo na area da pratica da infragdo e de atuagédo da pessoa juridica” ndo deixou claro os
critérios, se geografico ou econdmico; para ler mais sobre esse entendimento ver; FERNANDES,
Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei da
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcao Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
43.

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



37

forma isolada ou cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso
concreto e com a gravidade e natureza das infracfes. Essa decisdo, embora precise
ser fundamentada, deixa ao arbitrio do intérprete se sera isolada ou
cumulativamente, o que significa que sua aplicacdo sera dada apos jurisprudéncia e
doutrina consolidadas ou por regulamentagcdo ministerial. Por enquanto, parece
colocar a Lei como indtil, porque o aplicador pode ser corrompido, e fundamentando
sua decisdo, sancionar o0 corruptor apenas no inciso Il, fazendo com que a

penalizacdo do infrator seja pelas vias comuns ja existentes.

Embora o § 1° precise ser regulamentado, ou aguarda-se a boa-fé dos
aplicadores para que a Lei Anticorrupcéo tenha forca, o 8 2° e o § 3° talvez possam
resolver o problema. O § 2° dispde que as sancdes previstas nos incisos | e Il seréo
precedidas de “manifestagdo juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo
orgao de assisténcia juridica, ou equivalente, do ente publico”. Desse modo, dificulta
um pouco a corrupgado para aplicar sancdo mais branda, mas néo evita totalmente,
porque a “figura” que vier a expedir a manifestacdo também pode vir a ser

s

corrompida.”” Outrossim, é o conteldo da manifestacdo que prevalece? E uma

® Quanto a fundamentacdo motivada, Melillo Dinis discorre muito bem, vejamos: “A fundamentagéo
significa aqui a obrigatoriedade da motivagéo, tanto da san¢cdo como da sua gradacao, na esteira do
determinado pela Constituicdo de 1988, como, alids, sevem ser todos os demais atos da
Administracdo Publica. Qualquer decisdo administrativa sem a devida motivagdo representa
retrocesso no Estado de Direito, o que, além de violar a Constituicdo (artigo 93, X), incorre na
violagdo a Lei n°® 9.784/1999 (artigos 2° e 50), dentre outras”. NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O
controle da corrupcdo no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrupgao
Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 100-101.

" Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa lembram que muitos municipios
brasileiros ndo gozam de um assessoramento publico e contratam bancas de advogados da iniciativa
privada para suprir essa caréncia, o que poderia viciar as decisdes de aplicacdo da multa; que essa
manifestacdo juridica deveria ser restrita a advocacia publica; e que faltou prever uma mediacdo
independente, uma “instancia” recursal neutra; ver mais sobre essas explicacdes em: FERNANDES,
Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei da
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcao Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
42-43. No entanto, discordo veementemente da posicdo de restricdo & advocacia publica diante de
um cendrio onde ndo haja necessidade de uma estrutura fixa como essa, 0 que apenas aumentaria
os gastos publicos sem necessidade, e ndo evitaria a corrupgdo; e muito menos com a assertiva da
possibilidade de motivagéo para acordos escusos da contratagdo de escritérios de advocacia para
esse mister, porque temos visto que a corrupgdo parte tanto do privado como do publico, e ndo é a
sua natureza que muda isso, além de que 6rgaos de controle podem fiscalizar e resolver esse
problema, seja a atividade prestada pela iniciativa privada ou pelo Estado. Mas concordo e acho que
€ a melhor solucao, que o legislador, ou a Administracdo quando regulamentar a Lei, venha a instituir
orgdo neutro para andlise de recursos e onde possa ser realizada uma mediacdo independente,
inclusive podendo ser delegada esta atividade a iniciativa privada.
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manifestacdo vinculativa? O que acontece se a sancao for diferente do contetdo da

manifestacao juridica?

Agora o 8§ 3° € muito bom, ele dispde que a “aplicacdo das sanc¢des previstas
neste artigo ndo exclui, em qualquer hipétese, a obrigacao da reparacéo integral do
dano causado”, portanto, a administragdo, no minimo, ndo ficara no prejuizo e o
infrator ndo sera beneficiado — isso se conseguir efetivar a reparacdo. Mas ainda
ficam alguns pontos em aberto, 0 que € a reparacéo integral? Em responsabilidade
civil a reparacdo integral € o retorno ao status quo ante, mas para tanto o que sera
levado em consideracdo? Apenas 0 prejuizo pecuniario efetivo? Serd levado em
consideracdo o que deixou de ganhar? Tempo? Moral? Imagem? Eu acredito que
acabara sendo apenas o prejuizo financeiro efetivo, podendo, dependendo do caso,
alcancar o que deixou de ganhar — pode ser prestacdo de servi¢o publico que teria
lucro, quem sabe taxas que ndo foram possiveis cobrar? —, e muito talvez, danos

morais, a imagem

O 8§ 4° traz uma alternativa para o caso de impossibilidade de previsdo do
valor do faturamento bruto previsto no inciso I. Nesse caso a multa sera de R$
6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais). Minha
analise é gue para a existéncia desse paragrafo ha a necessidade de procedimentos
para saber como sera “descoberto” esse faturamento. Para o faturamento bruto ser
aferido seria melhor a previsdo de consulta sigilosa ao Imposto de Renda da Pessoa
Juridica junto a Receita. Agora 0 que pode acontecer € a fraude ou sonegacao
fiscal, o que configura crime contra a ordem tributaria, com base na Lei n°® 8.137/90.
Nesse caso ha duas possibilidades, aguardar apuracdo do crime e do verdadeiro
faturamento ou utilizar do critério previsto no referido paragrafo. A davida é: como
assim nao é possivel aferir o valor do faturamento bruto? De qualquer maneira, a
larga gradacdo da multa, embora possa ser arbitrariamente utilizada de forma
errbnea pelo administrador, ndo é discricionaria, mas ao contrario, torna possivel
condenar cada pessoa juridica com a Unica decis&o correta para o caso concreto’®,

analisando todas as especificidades do ocorrido, assim como permite sua revisao

"8 Acerca da teoria que defende uma Unica deciséo correta para cada caso concreto, ver: PEREIRA,
Flavio Henrigue Unes. Conceitos Juridicos Indeterminados e Discricionariedade Administrativa a Luz
da Teoria da Adequabilidade Normativa. Revista CEJ. Brasilia, n° 36, janeiro/mar¢o, 2007, p.30-38.
Disponivel na Internet; <http://www?2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/743/923>. Acesso
em: 10 de abril de 2014. 17:49.


http://www2.cjf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/743/923
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pelo Judiciario (Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional — inciso XXXV
do artigo 5° da Constituicao Federal de 19889).

O § 6°®° sofreu veto presidencial — ouvidos o Ministério da Justica e a
Controladoria-Geral da Unido —, conforme mensagem n°® 314 de 1° de agosto de
2013%, No entanto, ter ciéncia do conteGdo dos dispositivos vetados, e
principalmente os motivos® que assim o determinaram faz com que se tenha uma
ideia mais aproximada de como sera a aplicacdo da norma. Parece nédo restar
davidas, a finalidade da Lei ndo & apenas restituir & Administragdo Publica, mas
considera outras vantagens econdOmicas decorrentes do ato lesivo; e o mais
importante, a extensdo dos danos e prejuizos aos concorrentes, aos usuarios e a
Administracdo; e o que acredito seja o principal para a sociedade atual que clama

por justica, punir efetivamente os infratores e desestimular futuras infracdes.

Portanto, a multa deve ser capaz de ser maior do que todas as vantagens
econdmicas decorrentes do ato lesivo — isso inclui efeitos indiretos —; os danos
causados aos concorrentes e a sociedade. Mas como dito acima o0 mais importante é
punir efetivamente e desestimular a conduta corrupta. Para punir efetivamente é
preciso que o infrator perceba que nao “valeu a pena” a sua conduta e escolha nao
mais fazé-la. E para desestimular — e ndo apenas o infrator, mas todos os que
tiveram, tém ou terdo relacdes com a Administracdo — € preciso que quem “pensa”
em praticar o ato lesivo prefira seguir a norma; e, para tanto, o custo caso seja
descoberta a corrupcéo precisa ser tdo impactante que ninguém queira correr esse
risco e todos precisam saber que a fiscalizacao € efetiva, eficiente e eficaz, portanto,

0 ato sera descoberto e os ofensores punidos.

O XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

8 § 6° O valor da multa estabelecida no inciso | do caput ndo podera exceder o valor total do bem ou
servigo contratado ou previsto.

! <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Msg/VEP-314.htm>. Acesso em 27 de
!gneiro de 2Q14. 15:55. N - .

“O dispositivo limita ao valor do contrato a responsabilidade da pessoa juridica que pratica atos
ilicitos lesivos contra a administracéo publica. Contudo, os efeitos danosos do ilicito podem ser muito
superiores a esse valor, devendo ser consideradas outras vantagens econdmicas dele decorrentes,
além de eventuais danos a concorrentes e prejuizo aos usudrios. A limitagdo da penalidade pode
torna-la insuficiente para punir efetivamente os infratores e desestimular futuras infracdes, colocando
em risco a efetividade da lei”. <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2011-2014/2013/Msg/VEP-
314.htm>. Acesso em 31 de janeiro de 2015. 11:11.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Msg/VEP-314.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Msg/VEP-314.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Msg/VEP-314.htm
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7

N&o obstante a louvavel perseguicdo da moral e da protecdo do que €
comum, € preciso ser proporcional e razoavel, o que nao ocorre com o veto, porque
pode ocasionar multas minimas muito acima do valor do contrato® e do necessério
para prevenir, punir, e compensar danos ndo previstos na norma; mas também néo
seria com a redacao do dispositivo vetado, porque limitaria a multa a valores de
contrato quando o bem juridico que a norma veio tutelar ndo foi apenas patrimonial,

mas também moral; e o Brasil®

precisa entender que nao ha diferenca no ato de
imprimir documentos particulares no trabalho, levar para casa material do 6rgéo
publico, ou utilizar de favores dos colegas de oficio, pequenos atos ndo nos diferem
daqueles que desviam os fundos para saude, educacdo e seguranca, a unica

diferenca € que um tem acesso a bens pubicos de mais valor.

Embora leis ndo sejam soluc&o para os nossos problemas, elas ajudam, e a
Lei Anticorrupgdo veio para tentar moralizar as relagbes do Poder Publico. Assim,
acredito que o melhor teria sido a previsao de que nos casos onde a multa minima
de 0,1% (um décimo por cento) ultrapassasse o valor total do bem ou servico
contratado ou previsto, o valor minimo da multa fosse o préprio valor total do bem ou
servigo contratado ou previsto, inclusive porque os danos, sejam eles diretos ou

reflexos, ja serdo integralmente buscados pela Administracdo Publica.

O artigo 7° traz em seus incisos® aquilo que serd levado em consideracao

para a graduacdo na aplicacdo das penas®, “elementos que exigirdo um grande

8 Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa dispéem acerca de situagbes
onde a multa minima disposta no inciso | do caput do artigo 6° serd exorbitantemente acima do valor
contratado, lhes parecendo equivocada a rejeicdo do dispositivo, ver mais em: FERNANDES, Jorge
Ulisses Jacoby, COSTA,; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei da responsabilizacdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo Publica,
nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢cdo Empresarial:
aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 48-49.

8 Quando digo Brasil estou dizendo nos brasileiros, ndo apenas 0s nossos representantes e as
autoridades do Estado, mas nés cidadaos.

% Art. 7° Serdo levados em consideracdo na aplicacdo das sancdes: | - a gravidade da infracdo; Il - a
vantagem auferida ou pretendida pelo infrator; Ill - a consumacgéo ou ndo da infracdo; IV - o grau de
leséo ou perigo de lesdo; V - o efeito negativo produzido pela infra¢éo; VI - a situagdo econdmica do
infrator; VIl - a cooperacdo da pessoa juridica para a apuracdo das infragoes; VIII - a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denlncia de
irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica;
IX - 0 valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgédo ou entidade publica lesados; e X
- (VETADO).

8 Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa defendem que a primeira vista a
Administracdo Publica brasileira ndo estd preparada para realizar essas afericfes; ver mais sobre
essa posicdo em: FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves
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cuidado dos aplicadores da norma e deverdo ser avaliados em todas as etapas do
processo administrativo”®’. Poderia parecer que esses dispositivos teriam o cond&o
de suprir o risco de arbitrariedade indicado acima no ato de aplicar a pena. No
entanto, a maior parte dos incisos sdo muito amplos, sem boa definicdo e nédo é
informado em que grau cada um serd considerado; portanto, sé a doutrina e a
jurisprudéncia poderao definir isso; ou por regulamentacdo, no entanto, ndo se sabe
guando, como e se havera a referida regulamentacao, inclusive porque o paragrafo
Unico dispbe que “os parametros de avaliacdo de mecanismos e procedimentos
previstos no inciso VIII do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder

Executivo Federal”, restando a duvida quanto ao restante dos incisos.

Conforme dito acima, é dificil saber como sera a “dosimetria” das sancdes,
mas é possivel perceber que a consumacdo ou ndo do ato, ou seja, se 0 ato
aconteceu, sera levado em consideracgéo; o valor que o infrator ganhou ou pretendia
ganhar, seu poder financeiro e o valor dos contratos mantidos com o lesado — ou
seja, quanto mais intensa e importante a relacdo entre as partes, maior sera a
punicdo —; e ao considerar a gravidade da infracdo, o grau ou perigo de leséo, e o
efeito negativo produzido, fica claro que corrupcéo referente a atos lesivos a saude,
educagao e seguranga serao punidos com “forga”; assim como outros temas criticos
no Brasil, a exemplo do transporte, da energia, do assistencialismo e da

infraestrutura.

Os incisos VII%8 e VIII* trazem “atenuantes” quando o infrator coopera para

apurar as infragdes e quando ele tem mecanismos que visem impedir a corrupgao,

comentéarios a Lei da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos
contra a Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
44,

8 NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da corrupcao no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis
do (Org.). Lei Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 101.

8 O conteudo da cooperacao informada do inciso VI, e seus desdobramentos nos incisos | e Il do §
1° do artigo 16 da Lei Anticorrupgdo, pode ter por parametros, aqueles mencionados no guia de
aplicacéo do Foreign Corruption Practices Act — FCPA: “a) autofiscalizagdo continua: estabelecimento
de mecanismos efetivos de compliance, com apoio da alta administracdo da empresa, visando a
prevencdo e identificacdo de falhas e irregularidades; b) remediacdo: quando descoberto algum
desvio, devem ser aplicadas as devidas penalidades as pessoas que Ihe deram ensejo e as eventuais
falhas do programa de integridade devem ser corrigidas; ¢) autodendncia: devem ser realizadas e
reportadas para as autoridades governamentais competentes as investigacdes internas conduzidas
pela empresa para verificar a origem, extensdo e consequéncias da irregularidade; d) colaboracéo
com as autoridades: devem ser realizadas e reportadas para as autoridades governamentais
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instruir as “figuras” relacionadas a ele, proteger e incentivar o denunciante, invistam

na ética e que esses mecanismos sejam efetivos, eficientes e eficazes.

O inciso X% sofreu veto presidencial — ouvido o Ministério da Justica e a
Controladoria-Geral da Unido, sendo que esta ultima opinou pelo veto conforme
razdo exposta na mensagem n° 314 de 1° de agosto de 2013%*. Concordo em parte
com o veto.”? Realmente pouco importa a conduta do servidor publico quando esta
se falando que ele influenciou o infrator, porque nesse caso o infrator sabia estar
errado, mas importa, porque pode ser que o ofensor ndo tinha interesse em praticar
0 ato lesivo, mas apenas o praticou porque se ndo o fizesse o agente publico o
prejudicaria®. No entanto, imaginemos a situacéo onde o limite entre o ato lesivo e o
ato legal é ténue — considerando o entendimento do homem médio no Brasil, porque
se for latente a ilegalidade, ndo importa — e o servidor publico contribui para o ato,

nao exercendo influencia, mas induzindo ao erro, enganando o infrator, nesse caso

responsaveis pela aplicacdo do FCPA todas as informagfes necessarias para a conducdo das
investigacfes, bem como todos os documentos que comprovem o esfor¢co da empresa para remediar
as irregularidades”. Retirei esses parametros Ipsis litteris de CAPANEMA, Renato de Oliveira.
Inovacdes da Lei n® 12.846/3013. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrupcdo
Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 27.

8 0 inciso VIII sera melhor explicado abaixo, no Capitulo 3 PROGRAMA DE COMPLIANCE, que,
segundo Bruno Carneiro Maeda, em suma, sdo “mecanismos e procedimentos de prevencao,
detecgdo e remediacdo de condutas ilicitas”, trecho retirado de: MAEDA, Bruno Carneiro. Programas
de Compliance Anticorrupgdo: importancia e elementos essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra;
MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrigue da Silva (coordenadores). Temas de
Anticorrupcdo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 167.

% X - 0 grau de eventual contribui¢cdo da conduta de servidor publico para a ocorréncia do ato lesivo.
! “Tal como proposto, o dispositivo iguala indevidamente a participacdo do servidor publico no ato
praticado contra a administracdo a influéncia da vitima, para os fins de dosimetria de penalidade. N&o
h& sentido em valorar a penalidade que sera aplicada a pessoa juridica infratora em razdo do
comportamento do servidor publico que colaborou para a execuc¢do do ato lesivo a administracéo
publica.” < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Msg/VEP-314.htm>. Acesso em
27 de janeiro de 2014. 16:55.

% Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa entendem que a redacédo do
dispositivo vetado ndo foi bem compreendida e seu veto foi indevido, porque acreditam que muitas
vezes a pessoa juridica é vitima de servidores corruptos, ver mais em: FERNANDES, Jorge Ulisses
Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei da responsabilizagdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela prética de atos contra a Administracdo Publica,
nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrupgcdo Empresarial:
aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 49-50.

® Trago a tona uma realidade notéria no Distrito Federal e entorno, quer seja a dificuldade de se
obter licencas e alvaras no ambito do tema de iméveis, onde muitas vezes os servidores “sentam” no
processo e sO dado prosseguimento mediante propina, alguns sdo sutis, mas outros séo claros na
proposicdo de que se receber um valor estipulado o processo seguira e serd provido o pedido.
Entendo que diante de situacBes assim, nds brasileiros devemos denunciar as autoridades
competentes, mas é triste nossa realidade, muitas vezes a dendncia é feita a outro corrupto, ficando o
denunciante em “maos lengois”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Msg/VEP-314.htm
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acredito que o infrator é “vitima”, deve apenas reparar o dano causado, sendo-lhe

excluida a possibilidade de qualquer outra san¢éo®.

Assim, defendo que por um periodo de transicdo, até que a corrupgdo no
Brasil diminua, sejam limpos os nossos 6rgéos publicos, deveria sim ser considerada
a conduta do servidor publico para a consecuc¢do do ilicito e isso ser visto para fins

de dosimetria das penalidades.

2.4  Processo Administrativo® de Responsabilizacéo

Com vistas ao respeito dos principios constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa dispostos no inciso LV do artigo 5° da Constituicdo Federal, a Lei
Anticorrupcdo dispds um capitulo para a disciplina do processo administrativo de
responsabilizagdo, o que espero alcance éxito em garantir os direitos do
administrado, porque a tradicdo administrativa brasileira nos demonstra muitas

ofensas nesse campo®. O caput do artigo 8°%’

nao consegue sanar um dos maiores
problemas dos processos administrativos, quer seja o desconhecimento do
administrado quanto a estrutura do érgdo e das competéncias internas para cada
ato, em cada 6rgao. O dispositivo acima facilita um pouco quando esclarece que a
instauracao e o julgamento caberdo a autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, embora fica a duvida relativa a

precisdo do que se queria dizer com “cada 6rgéo ou entidade”.

% Nesse caso, fico pesaroso da opinido exposta, porque acredito fosse mais justo a Administracao
Publica buscar a reparagéo integral do dano apenas do agente publico, podendo a “vitima” até
mesmo processar a Administracdo, caso tenha experimentado prejuizos, haja vista ter agido
presumindo a legitimidade, veracidade e legalidade dos atos do agente publico, investido pela
Administracdo Publica naquelas func¢des publicas. Mas acho que o entendimento sera o de buscar a
reparacao da “vitima”, sob a alegagao de que ndo se pode alegar em sua defesa o desconhecimento
da norma.

% Fora o que estiver previsto na Lei Anticorrupcao, o processo administrativo deve seguir o disposto
na Lei n° 9.784/1999, que regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica
Federal (gquardada a competéncia dos demais entes da Republica para legislar sobre o tema).

% «“A cultura brasileira dos processos administrativos neste inicio de século tém evidenciado um
conjunto de problemas (i) abuso da posicdo do Estado; (ii) responsabilizacdo prévia, funcionando o
processo administrativo apenas como simulacro; (iii) formalismo absoluto; (iv) pouco ou nenhum
devido processo legal substantivo; (v) contraditério reduzido ou inexistente, pois as manifestacdes
dos administrados ndo sé@o sequer consideradas na formagao do juizo”. NASCIMENTO, Melillo Dinis
do. O controle da corrupgéo no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrupcao
Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 113.

9 Art. 82A instauracdo e o julgamento de processo administrativo para apuracdo da responsabilidade
de pessoa juridica cabem a autoridade maxima de cada érgao ou entidade dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, que agird de oficio ou mediante provocacédo, observados o contraditério e a
ampla defesa.
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De qualquer modo, todo o comentario acima é inutil quando se 1é o § 1°%,
Se a competéncia pode ser delegada, volta-se a problematica do processo
administrativo quanto a dificuldade que tem o administrado em ter o conhecimento
acerca da competéncia para cada ato administrativo em cada 6rgao ou entidade do
Legislativo, Executivo e Judicidrio. Ao menos foi vedada a possibilidade de

subdelegacéo.

O § 2°® ficou cheio de “buracos” e me sugere questdes. A CGU tem
competéncia concorrente para o0 julgamento ou sé para a instauracao? A
competéncia para a avocacdo é apenas para o exame da regularidade e para
corrigir o andamento, continuando o competente a realizar os feitos, ou a CGU
também pode realizar todos os feitos a partir dos exames e das correcdes? Na
pratica, acredito que a CGU ao exercer a competéncia concorrente para a
instauracao sera quem julgara também; e nos casos em que examine a regularidade
ou corrija 0 andamento ela podera dar continuidade ao processo administrativo e
julgar ou apenas determinar ao competente que regularize ou corrija 0s andamentos

conforme exposto por ela.

O artigo 9° dispbe ser a CGU a competente para “a apuracéo, o processo e
o0 julgamento dos atos ilicitos previstos nesta Lei, praticados contra a administragédo
publica estrangeira” e ressalta a necessaria observancia do disposto no Artigo 4%
da Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos

Estrangeiros em Transa¢cOes Comerciais Internacionais, promulgada pelo Decreto no

®Bgi1oA competéncia para a instauracdo e o julgamento do processo administrativo de apuracéo de
responsabilidade da pessoa juridica podera ser delegada, vedada a subdelegacao.

% § 20 No ambito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Unido — CGU, tera
competéncia concorrente para a instaurar processos administrativos de responsabilizacéo de pessoas
juridicas ou para avocar os processos instaurados com fundamento nesta Lei, para exame de sua
regularidade ou para corrigir-lhes o andamento.

Artigo 4. Jurisdicdo. 1. Cada Parte deverda tomar todas as medidas necessarias ao
estabelecimento de sua jurisdicdo em relacdo a corrupcdo de um funcionério publico estrangeiro,
guando o delito é cometido integral ou parcialmente em seu territério. 2. A Parte que tiver jurisdicdo
para processar seus nacionais por delitos cometidos no exterior devera tomar todas as medidas
necessarias ao estabelecimento de sua jurisdicdo para fazé-lo em relacdo a corrupcdo de um
funcionario publico estrangeiro, segundo os mesmos principios. 3. Quando mais de uma Parte tem
jurisdicdo sobre um alegado delito descrito na presente Convencdo, as Partes envolvidas deveréo,
por solicitacdo de uma delas, deliberar sobre a determinacdo da jurisdicdo mais apropriada para a
instauracdo de processo. 4. Cada Parte deverd verificar se a atual fundamentacédo de sua jurisdicdo é
efetiva em relagdo ao combate a corrupgdo de funciondrios publicos estrangeiros, caso contrério,
devera tomar medidas corretivas a respeito.
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3.678, de 30 de novembro de 2000. Aqui, acredito que a aplicagdo serd mais uma

guestéao politica e diplomatica que juridica.

O caput do artigo 10** dispde apenas acerca da conducgéo do processo
administrativo, porque a instauracao e o julgamento estdo disciplinados no artigo 8°
e seus paragrafos; e mais uma vez muitos pontos ficaram abertos; assim, aguarda-
se por regulamentacdo, ou construcdo doutrinaria e jurisprudencial. Como serao
designadas essas comissfes? E uma por processo ou a Comissdo sera por um
determinado periodo®*? Em caso de ser por determinado periodo, ao fim do prazo
uma outra comissdo atuara no processo ou aquela comissao precisa concluir os
processos em que atuava? Ha possibilidade de suspeicdo e impedimento dos
integrantes dessas comissfes? Entendo que sim, entdo quais critérios e como arguir
a suspeicdo e o impedimento? Outra falha grave é a possibilidade de apenas dois
servidores, um numero muito reduzido para decisdes muito importantes e que
podem causar até a extingdo de atividades empresariais; e esse numero ainda pode
gerar situacdes de discordancia, onde ndo se prevé o voto decisorio, a previsao

deveria ter sido de no minimo 3.3

11 Art. 10. O processo administrativo para apuragdo da responsabilidade de pessoa juridica sera

conduzido por comissdo designada pela autoridade instauradora e composta por 2 (dois) ou mais
servidores estaveis.

192 \Melillo Dinis do Nascimento defende a possibilidade da constituicdo de comissdo permanente em
cada 6rgéo ou entidade publica. NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da corrupgao no Brasil.
In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrupgdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°
12.846/2013. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 102. Eu entendo que é possivel, porque a norma nao
obriga que sejam comissBes temporarias, mas defendo que a Administracdo estipule prazos
razoaveis e intercalados para a mudanca, ex.: cada servidor ndo pode exceder a 4 anos e a cada 2
anos é trocado um dos servidores — sendo que esse periodo de 4 anos ndo deve coincidir com o
intersticio das legislaturas (em todos os niveis), para evitar “politicagem” (no sentido pejorativo e
incorreto do termo politica). A perpetuagdo da comissdao é ruim, porque fica mais facil de ser
“capturada” pela corrupgao, principalmente por ser exigivel apenas dois servidores estaveis; mas de
outro lado, a mudanca excessiva e total gera a prejuizo quanto a continuidade referente a experiéncia
e a uniformidade na conducéo do processo administrativo.

193 No mesmo sentido: FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio.
Breves comentarios a Lei da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica
de atos contra a Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do
(Org.). Lei Anticorrupcao Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Forum,
2014. p. 44-45; e NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da corrupcdo no Brasil. In:
NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢do Empresarial: aspectos criticos a Lei n°
12.846/2013. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 113-114.
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O § 1°'% é maravilhoso, por causa da realidade brasileira. Conforme dito
acima, a Administracdo Publica brasileira, em regra, porque existem excecoes, €
ineficiente e parte do pressuposto de que o investigado € infrator, portanto, a
possibilidade da Administracédo sé ter o poder de requerer as medidas necessarias
para a investigacdo e o0 processamento das infragdes, inclusive de busca e
apreenséo, requerendo ao judiciario, a pedido da comisséo, e por meio de 6rgao de

representacao judicial ou equivalente, gera mais seguranca para o investigado.

O § 2°'% traz a previsdo da possibilidade da comissdo propor & autoridade
instauradora do processo administrativo, de forma cautelar, que sejam suspensos 0s
efeitos do ato ou do processo objeto da investigacdo. A redacéo ficou confusa. O
gue se pretende suspender os efeitos? Parece ser do ato que haja a suspeita de
lesividade, ou do processo (atos concatenados para uma finalidade) que se suspeite
seus resultados sejam lesivos. Mas o § 2° deixa em aberto em que termos sera feita
a suspensao. Sera propondo medida judicial, nos moldes no paragrafo anterior ou
sera pela prépria Administracdo? Na pratica deverd ser feito pela propria
Administracdo, o que partindo do pressuposto de sua ineficiéncia e do seu juizo
preconcebido acerca de que o investigado € infrator pode vir a ser muito lesivo aos

particulares honestos.

O § 3°'% traz um prazo'’ de 180 (cento e oitenta) dias — o termo inicial é a
data da publicacdo que instituir a comissdo’® — para a comissdo apresentar
relatérios sobre os fatos apurados; a responsabilidade da pessoa juridica; e a

sugestdo de forma fundamentada e motivada, das sanc¢des a serem aplicadas ou da

104 & 100 ente publico, por meio do seu érgado de representa¢do judicial ou equivalente, a pedido da

comissdo a que se refere o caput, podera requerer as medidas judiciais necesséarias para a
investigacdo e o processamento das infragfes, inclusive de busca e apreensao.

105 & 20 A comissao podera, cautelarmente, propor & autoridade instauradora que suspenda os efeitos
do ato ou processo objeto da investigagéo.

106 § 30 A comissdo devera concluir o processo no prazo de 180 (cento e oitenta) dias contados da
data publicacdo do ato que a instituir e, ao final, apresentar relatorios sobre os fatos apurados e
eventual responsabilidade da pessoa juridica, sugerindo de fora motivada as san¢bes a serem
?Oelicadas.

Considerando o caput e os paragrafos do artigo 66 da Lei n°® 9.784/99, os prazos contados em dia

contam-se de modo continuo, a partir da cientificagcdo oficial exclui-se o dia do comeco e inclui-se o
do vencimento e prorroga-se o prazo para o primeiro dia Util seguinte quando este cair em dia em que
nao houver expediente ou este acabar em horario anormal.
19 Assim, a redacao parece nos responder o questionamento quanto a comissado ser permanente ou
para cada caso, porque o 8§ 3° traz prazo da instituicdo da comisséo, logo, seria instituida uma para
cada caso. Ou entdo, trata-se de mais uma impropriedade da norma, e o que se queria dizer ndo era
da instituicdo da comissdo, mas da instauracdo do processo, por exemplo.
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ndo aplicacdo delas'®. O prazo do § 3° é quase obsoleto, haja vista 0 § 4°*°, que
prevé a possibilidade de prorrogacdo mediante ato fundamentado da autoridade
instauradora’'!. Desse modo, aguardo seriedade e eficiéncia, mas a realidade pode
vir a ser de prazos muito dilatados, por fundamentagdes muito “frageis”, tornando o

prazo definido em indefinido.

O artigo 11'*? informa o prazo concedido para a defesa'*® do investigado,
com sua contagem nos mesmos parametros do artigo 66 da Lei n° 9.784/99; e, por
falta de disposicdo na Lei Anticorrupcdo, e de regulamentacdo™*, os demais

parametros da intimag&o devem ser com base na Lei n® 9.784/99'%.

199 NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da corrupgéo no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis
do (Org.). Lei Anticorrup¢cdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 102.

119 8 40 O prazo previsto no § 3° podera ser prorrogado, mediante ato fundamentado da autoridade
instauradora.

10 que significa dizer que s6 em fase judicial o investigado podera confirmar em concreto se o
fundamento e sua motivacéo séo plausiveis ou ndo.

M2 Art. 11. No processo administrativo para apuracao de responsabilidade, ser4 concedido a pessoa
juridica prazo de 30 (trinta) dias para defesa, contados a partir da intimacao.

3 Melillo Dinis do Nascimento tece importantes consideragbes sobre esse tema: “Havera a
necessidade de muito cuidado no encaminhamento dos temas a pessoa juridica para a apresentacdo
da defesa, a fim de evitar obscuridades e ambiguidades presentes em muitos casos. O objetivo é
evitar a constituicdo de acusacfes prima facie aparentemente verossimeis, mas que nao resistem a
uma avaliacao juridica e/ou judicial prudente e neutra. [...] Nessa defesa, a pessoa juridica podera
articular fatos e direitos, propor procedimentos, audiéncias, producdo de provas em toda sua
extensdo, com base no devido processo legal, no contraditério e na ampla defesa. NASCIMENTO,
Melillo Dinis do. O controle da corrupcdo no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcado Empresarial: aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
103.

14 Até dia 21 de fevereiro de 2015, as 11h, ndo havia regulamento publicado.

15 Art. 26. O O0rgdo competente perante o qual tramita o processo administrativo determinara a
intimacdo do interessado para ciéncia de decisdo ou a efetivacdo de diligéncias. § 10 A intimagéo
devera conter: | - identificagéo do intimado e nome do 6rgdo ou entidade administrativa; |l - finalidade

da intimacgéo; Ill - data, hora e local em que deve comparecer; IV - se o intimado deve comparecer
pessoalmente, ou fazer-se representar; V - informacdo da continuidade do processo
independentemente do seu comparecimento; VI - indicagdo dos fatos e fundamentos legais

pertinentes. § 20 A intimacéo observard a antecedéncia minima de trés dias Uteis quanto & data de
comparecimento. § 30 A intimagéo pode ser efetuada por ciéncia no processo, por via postal com
aviso de recebimento, por telegrama ou outro meio que assegure a certeza da ciéncia do interessado.
8 40 No caso de interessados indeterminados, desconhecidos ou com domicilio indefinido, a
intimac&o deve ser efetuada por meio de publicacdo oficial. 8§ 50 As intimagBes serdo nulas quando
feitas sem observancia das prescricfes legais, mas o comparecimento do administrado supre sua
falta ou irregularidade. Art. 27. O desatendimento da intimagdo ndo importa o reconhecimento da
verdade dos fatos, nem a renlncia a direito pelo administrado. Paragrafo Unico. No prosseguimento
do processo, sera garantido direito de ampla defesa ao interessado. Art. 28. Devem ser objeto de
intimacdo o0s atos do processo que resultem para o interessado em imposi¢cdo de deveres, 6nus,
sancdes ou restricdo ao exercicio de direitos e atividades e os atos de outra natureza, de seu
interesse.
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N&o ha o que se comentar sobre o artigo 12*°.

Critico o artigo 13

guanto a necessidade de instauracdo de processo
administrativo especifico de reparacao integral do dano, quando o melhor seria que
em um mesmo processo, apds a condenacéo, fosse dado inicio a fase que busca a

reparacao integral do dano, dispensando a instauragéo de um novo'é,

O paragrafo Unico do artigo 13 prevé: concluido o processo e ndo havendo
pagamento, o crédito apurado sera inscrito em divida ativa da fazenda publica; mas

n&o previu 0 prazo para 0 pagamento apos concluido o processo.

No artigo 14™°

, mais uma vez surgem varias duvidas que ndo se sabe se
serdo regulamentadas posteriormente ou se sera necessaria a doutrina e a
jurisprudéncia defini-las. Embora ndo seja disposto no referido artigo, por 6bvio resta
a necessidade de fundamentacdo para desconsiderar a personalidade juridica. Mas
essa desconsideracdo pode vir a acontecer cautelarmente? Serd ao final do
processo administrativo de responsabilizagdo ou com a conclusdo do processo
administrativo especifico de reparacao integral do dano? Ao serem estendidos 0s
efeitos das sanc¢des aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e socios
com poderes de administracao sera aberta oportunidade para que estes exercam o
contraditério e a ampla defesa? Em caso de multiplicidade de socios e
administradores correrdo em processos separados para cada um? Nestes casos
também serdo precisos processos especificos para a reparacdo do dano? Sao essas
alguns dos questionamentos ainda sem resposta. O artigo 15'*° também n&o

necessita de comentarios.

18 Art. 12. O processo administrativo, com o relatério da comissdo, sera remetido a autoridade

instauradora, na forma do artigo 10, para julgamento.
U Art. 13. A instauragcdo de processo administrativo especifico de reparacéo integral do dano néo
E)lrsejudica a aplicacdo imediata das san_(;c"_)es e_stabelecidas nesta Lei. _

A abertura de outro processo administrativo para a reparacdo demanda a realizacdo de atos de
nomeacdo, distribui¢do, intimacdo que seriam desnecessarios em caso de ser feito tudo em um Unico
Plrgocesso, de modo semelhante como acontece atualmenf[e NoO processo judicial._ _

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

120 Art, 15. A comiss&o designada para a apuracdo da responsabilidade de pessoa juridica, apos a
conclusdo do procedimento administrativo, dard conhecimento ao Ministério Publico de sua
existéncia, para apuracdo de eventuais delitos.
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2.5 Acordo de Leniéncia'?*

Os problemas comecam pelo préprio caput do artigo 16'%. O primeiro ponto
€ a previsdo para a celebragéo de acordo apenas com as pessoas juridicas, quando
esse instituto também deveria ter sido estendido a todas as pessoas que possam
sofrer sancdes referentes aos atos lesivos dispostos na Lei em analise, mesmo que
as punicbfes para essas outras pessoas ndo estejam previstas nessa Lei. As
penalidades da Lei Anticorrup¢cdo sao aplicaveis apenas as pessoas juridicas; e as
sancodes previstas para as pessoas fisicas estdo dispostas em outras leis; portanto, a
auséncia de um acordo de leniéncia com pessoas fisicas pode, em determinados
casos, tornar indcuo o instrumento do acordo de leniéncia, iSso porque muitas vezes
o potencial denunciante responderda de forma pessoal e objetiva pelos atos da
pessoa juridica, fazendo com que ele decida ndo informar os fatos a autoridade
competente; e caso ele tenha poderes sobre a pessoa juridica, essa também nao
fornecera as informacbes, porque se o fizer, a pessoa fisica ser4d apenada
posteriormente. Nesse mesmo sentido € o entendimento do Comité Anticorrupcao e
Compliance do Instituto Brasileiro de Direito Empresarial — IBRADEMP quando
enviou a Camara dos Deputados um relatério analisando o Projeto de Lei n°

6.826/2010, que posteriormente foi transformado na Lei n® 12.846/2013, in verbis:

No que diz respeito a pessoa fisica, apesar de as san¢des previstas no PL
serem aplicaveis somente as pessoas juridicas, é importante que, tal como
disposto na legislacdo de direito de concorréncia, os individuos envolvidos
em atos lesivos previstos no PL também possam celebrar acordos de
leniéncia, ainda que as sangdes cabiveis estejam previstas em outras leis.
Essa possibilidade é interessante principalmente em empresas em que 0
papel do controlador societario se confunde com o do administrador. Nesse
sentido, permitir que somente as pessoas juridicas celebrem acordo de
leniéncia pode inibir que esse importante instrumento seja utilizado, pois
ainda que potencialmente benéfico para a empresa, poderia, por outro lado,

121 Segundo Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa, o termo foi mal

empregado, e para tanto eles voltam a origem, ao latim; esclarecem que leniéncia vem de leniens,
derivando a palavra para lenitivo, que significa alivio, laxativo; e que haveria um termo melhor, quer
seja lenimento, do latim lenimentum, aquilo que embrandece, suaviza, mitiga. FERNANDES, Jorge
Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei da responsabilizacao
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo Publica,
nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢cdo Empresarial:
aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 45.

122 Art. 16. A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar acordo de
leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que
colaborem efetivamente com as investigacdes e o processo administrativo, sendo que dessa
colaboragéo resulte:
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representar uma confissdo para a pessoa fisica, ensejando a aplicacdo das
sancdes cabiveis a esta.’?

Em sentido diverso, € o posicionamento de Renato de Oliveira Capanema,
ele defende que a possibilidade de exclusdo da responsabilidade de pessoas fisicas
iria contra o préprio espirito da lei'**, entendimento que compreendo, haja vista a
“sede” pela moralizagdo, mas que ndo pactuo, porque como ja dito acima, pode ser
uma barreira e até mesmo um esvaziamento do préprio instituto do acordo de
leniéncia, que busca um bem maior do que punir a pessoa fisica ofendida, mas
“descortinar” os “esquemas” que ja perduram por séculos. Ademais, a pratica tem
demonstrado que a Administracao € ineficaz em trazer a luz esses “esquemas”, mas
gue quando um envolvido resolve trazer detalhes, a Administracdo nao apenas
resolve o caso detalhado, como adquire a expertise e o conhecimento sobre praticas
criminosas que jamais saberia se alguém do grupo criminoso néao tivesse revelado.
Assim, talvez fosse melhor uma mediacdo dos pensamentos, prevendo ndo a
irresponsabilidade da pessoa fisica, mas sua atenuagdo em uma medida razoavel e
adequada, no limite do necessério, para que haja a celebracdo do acordo e a
punicdo das pessoas fisicas; mas de tal modo que seja mais vantajoso ao delator
sofrer as consequéncias de assumir suas condutas ilicitas e delatar terceiros do que

continuar agindo & margem da norma.

O segundo ponto esta intimamente ligado ao primeiro e € acerca da previsao
do acordo de leniéncia apenas para as investigacdes e 0 processo administrativo.
Isso me traz algumas duvidas: 1) a ndo previsdo de acordo de leniéncia na esfera
judicial impede a realizagcédo de acordo em fase judicial? 2) esse acordo judicial pode
ser melhor que o administrativo? 3) descumprido o acordo de leniéncia pode ser feito

outro judicialmente?

E o terceiro e ultimo ponto se refere a auséncia de dispositivo que previsse a

obrigatoriedade, para a celebracdo do Acordo de Leniéncia, do chamamento de

123 DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrique da Silva
(coordenadores). Comentarios ao projeto de lei n° 6.826/2010 — Comité Anticorrupgcdo e Compliance
(relatério enviado, em novembro de 2011, & Comisséo Especial da Camara dos Deputados destinada
a proferir parecer ao Projeto de Lei n° 6.826/2010). In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno
Carneiro; e AYRES, Carlos Henriqgue da Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcdo e
Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 332.

124 CAPANEMA, Renato de Oliveira. InovacBes da Lei n° 12.846/3013. In: NASCIMENTO, Melillo
Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢@o Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 26-27.
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todos os 6rgdos estatais com competéncia para punir, investigar ou propor medida
judicial em face do celebrante do acordo, com relacdo aquela prética lesiva
informada, bem como todos os atos a ela interligados. Isso significa dizer que, como
se encontra a Lei, pode vir a acontecer da Administracdo realizar o acordo, e
amanha vir o Ministério Publico, a Receita Federal ou outro 6rgéo, e propor medida
judicial contra o celebrante do acordo, o que gera um incentivo a continuidade da

pratica lesiva e um desincentivo a celebracdo dos acordos.

Os incisos I'*® e 1'%

trazem os resultados necesséarios para que haja a
colaboracéo efetiva. Consoante ao inciso |, tenho algumas duavidas: 1) como sera
aferido se era cabivel ou ndo a identificacdo dos demais envolvidos? 2) quando se
fala em demais envolvidos, acredito que sejam todos, das praticas menos lesivas ou
até mesmo insignificantes, até as principais, mas quais sdo os envolvidos que
obrigatoriamente serdo considerados para a colaboragéo efetiva, porque em alguns
casos muito complexos, talvez fosse interessante esquecer os “peixes pequenos” e
focar nos “grandes”, para ser mais objetivo e alcancar resultados praticos antes da
prescricdo; e 3) Em caso o celebrante do acordo n&o informe todos os envolvidos,
mas suas informacdes sejam suficientes para a reparacéao integral do dano e o fim
da conduta lesiva, a colaboracdo serd considerada efetiva? Eu espero que as
respostas acima, na aplicacdo da norma aos casos concretos, sejam baseadas na
uniformidade relativa aos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade
(adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) e que ndo sejam
utilizadas pelos Administradores como forma de beneficiar ou prejudicar amigos e

inimigos.

Quanto ao inciso Il o que significa essa celeridade que ele exige para a
colaboracédo efetiva? Para ser célere basta ser mais rapido do que o prazo que a
Administracdo demoraria para obter as informacdes e documentos? E como seria
possivel determinar o tempo que a Administracdo gastaria? Aqui nesse inciso
deveria ter sido fixado prazo para o fornecimento das informacdes e dos

documentos.

125

o | - aidentificac@o dos demais envolvidos na infragcdo, quando couber; e

Il - a obtencéo célere de informagBes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracao.
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O § 1°* dispde ser obrigatério o preenchimento dos requisitos informados
nos seus trés incisos para que seja celebrado o acordo de leniéncia; e € importante
destacar a necessidade de satisfazer todos os trés requisitos. O primeiro requisito

exigido encontra-se no inciso *?®

, € desse inciso surgem diversos desdobramentos e
possibilidades que geram duvidas. Aparentemente ha previsdo para o acordo de
leniéncia desde que a manifestacdo de fazé-lo parta da pessoa juridica, mas a
Administracdo, sabendo do ato lesivo, mas sem conseguir informacdes e provas,
ndo poderia ter a iniciativa de propor o acordo? Parece razoavel que a resposta para
a pergunta seja afirmativa, mesmo sem previsdo na Lei Anticorrupgéo, haja vista o
interesse na reparacéao integral do dano, na punicéo dos infratores e na prevencao e

inibicdo de futuros atos lesivos contra a Administracdo Publica.

E se houver um ou mais envolvidos com interesse em celebrar o acordo em
conjunto? O § 5°'* autoriza a extens&o do acordo de leniéncia as pessoas juridicas
gue integram o mesmo grupo econémico, de fato e de direito, desde que firmem o
acordo em conjunto, respeitando as condicdes estabelecidas. Entdo, se a pessoa
juridica ndo for do mesmo grupo econdémico, ela ndo podera celebrar o acordo em
conjunto com outra pessoa juridica? E no caso de uma pessoa juridica ja ter feito o
acordo, mas ainda assim faltar informac¢fes e documentos para identificar todos os
envolvidos e comprovar o ilicito; e uma outra pessoa juridica em posse das
informacdes e documentos que faltam querer celebrar o acordo, ndo sera possivel?
Essas sdo perguntas que serdo respondidas apenas com a execucdo da lei e
posteriormente com as ac¢des ajuizadas no Judiciario. De qualquer modo, acredito
gue no primeiro momento a Administracdo seguird estritamente aquilo que encontra-

se na lei, interpretando-a restritivamente.

|130

Para o inciso | trago uma Unica critica. Nos casos em que para apurar

melhor, seja para confirmar as informacdes ou pela necessidade de obtencédo de

127§ 10 O acordo de gue trata o caput somente poderd ser celebrado se preenchidos,

cumulativamente, 0s seguintes requisitos:

® | - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre o seu interesse em cooperar para a
apuracao do ato ilicito;
129 § 50 Os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas que integram 0 mesmo grupo
econdmico, de fato ou de direito, desde que firmem o acordo em conjunto, respeitadas as condicBes nele
estabelecidas.
30| - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracdo investigada a partir da
data de propositura do acordo;
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documentos, for necessario que a pessoa juridica continue envolvida na infragéo, ou
seja, continue com o ato lesivo e ilegal, podera ser feito acordo de leniéncia nestes

termos ou por falta de previsdo na Lei Anticorrupcéo isso sera impossivel?

O inciso 1I*%

, @ principio, criou uma norma muito boa; no entanto, existem
diversos fatores comuns ao mercado que colocam em risco 0 bom senso. Primeiro o
dispositivo carece de limites para os custos, desse modo, a pessoa juridica fica “nas
maos” da Administragcdo, que poderia exigir, para a concretude da cooperacéao, atos
cujos custos sejam além do razoavel, ou até ineficazes ou desnecessarios; e nos
casos em que a pessoa juridica apés o pagamento da multa e da reparacéo integral
venha a ter sua situacéo financeira prejudicada ao ponto de correr até mesmo o
risco de sua extincdo? Nesse caso ela ndo teria mais condi¢cdes de cooperar, logo
estaria descumprindo o acordo? Ademais, a pessoa juridica pode querer informar o
ato lesivo, mas ciente de que isso a levard a faléncia, deixa de fazé-lo porque o
acordo ndo sera celebrado, haja vista sua impossibilidade de arcar com os custos da

cooperacao.

Diante desse discurso, poderia se pensar: cometeu o0 ato lesivo, precisa ser
apenado, ndo interessa se é capaz ou ndo de cumprir o acordo de leniéncia. E
preciso lembrar que se fala de responsabilidade objetiva, o ato lesivo pode ter sido
praticado por figura com relacées com a pessoa juridica mas essa ultima pode nao
ter tido o animo de pratica-lo. Nao é razoavel criar requisitos para a cooperacao que
tornem a nao celebracdo do acordo de leniéncia quase igual ou até pior do que o
eventual risco de ser punido pela Administracdo, lembrando que existe a
possibilidade de n&o se realizar o acordo e nunca ser punido. Desse modo, a pessoa
juridica vai analisar o que é melhor. Portanto, se os termos do acordo nao séo bons,

torna-se indcuo o instituto disposto na lei.

Partindo para o § 2°**? do artigo 16, ele tornou o acordo de leniéncia quase

que inutil. O § 2° dispbe acerca dos beneficios do acordo de leniéncia, quer seja a

13111 - a pessoa juridica admita sua participacéo no ilicito e coopere plena e permanentemente com

as investigacdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que
solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

2§20 A celebracdo do acordo de leniéncia isentard a pessoa juridica das san¢Bes previstas no
inciso Il do art. 6° e no inciso IV do art. 19 e reduzird em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa
aplicavel.
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isencdo da pessoa juridica das sancgdes previstas no inciso 11’3 do artigo 6° no
inciso IV*** do artigo 19; e a reducdo em até 2/3 (dois tercos) do valor da multa

aplicavel.

Ou seja, administrativamente o acordo de leniéncia isenta a pessoa juridica
da publicagdo extraordinaria da decisdo condenatéria e pode reduzir a multa do
inciso 1"*° do artigo 6° em até 2/3 (dois tercos); e judicialmente da “proibicdo de
receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de 6rgaos ou
entidades publicas e de instituices financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos”. No entanto, a

pessoa juridica continua sujeita as penalidades dos incisos I, Il e Ill do artigo 19%3°.

Desse modo, as sanc¢des judiciais dispostas nos incisos I, Il e Il do artigo 19
continuam podendo ser objeto de ac¢do judicial, que, inclusive, podem até mesmo
dissolver a pessoa juridica. Portanto, h4 um equivoco grave na lei, que abre a
brecha para a responsabilizacdo judicial da pessoa juridica com sancdes piores do
gue as que ficou isenta no acordo de leniéncia. Logo, ndo parece interessante o

acordo de leniéncia.

No § 3°™*' repete-se 0 conceito j& exposto nos §§ 1° e 2° do artigo 4°, e do §
3° do artigo 6°, no qual a reparacéo integral do dano causado € obrigacdo da pessoa
juridica, ou seja, a Administracdo deve buscar retornar ao estado de origem, na
tentativa de ndo arcar com os prejuizos decorrentes do ato lesivo.**® Assim, o acordo

de leniéncia ndo afasta a reparagéo integral.

133 | - publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria.

13 v - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvenc¢des, doacdes ou empréstimos de 6rgaos
ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo
prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos. _
| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do

ultimo exercicio anterior ao da instauragao do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual
nunca serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacao; e

° - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou
indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé; Il -
suspensao ou interdi¢do parcial de suas atividades; Il - dissolugdo compulséria da pessoa juridica;
137 § 3° 0 acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigacao de reparar integralmente o
dano causado.
138 Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa entendem ser positiva a
implementacéo do acordo de leniéncia no dmbito administrativo mas entendem que a Lei falhou
guando previu a reparacéo integral do dano causado ser obrigatdéria mesmo com a celebracdo do
acordo, mas nédo disp6s ser condi¢do para tanto; e tecerem brilhantemente acerca da falha da Lei ao
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O § 4°™° precisara ser regulado posteriormente pelo executivo, mas tem
relevante importancia na medida em que busca assegurar a efetividade da

colaboragéo e a utilidade do resultado do processo.

Quanto ao § 5°, ja citado nos comentarios ao inciso | do § 1°, trago uma
Gnica critica. A Lei deveria ter conceituado o que considera grupo econémico de
fato, porque em um Cartel**°, a depender do caso concreto, pode existir um grupo
econdbmico de fato, cuja conduta de todos cause lesdo a Administracdo, e todos
gueiram firmar o acordo em conjunto. Assim, e porque a criatividade do ser humano
nao tem fim, me pergunto se esse grupo econdmico de fato ndo pode firmar outro
conluio na prépria celebracdo do acordo, de modo que previamente todos
concordem no que informardo; e, desse modo, mantenham fora dos olhos da
Administracdo, algumas condutas lesivas, enquanto apresentam outras, de modo a
tentar encerrar aquela investigacdo, fazendo crer aos administradores que o
informado é todo o “esquema”. Portanto, em um caso como esse acima exposto,
cabera a Administracdo, buscar outras fontes, o que também deveria estar previsto

na norma.

prever a reparacdo integral do dano causado a pessoa juridica celebrante do acordo, isso porque sua
responsabilidade pode ser apenas parcial, bem como podem existir outros responsaveis, e essa
integral responsabilizagdo pode tornar desinteressante a celebracdo do acordo; ver essa posi¢cdo em:
FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei da
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Pdblica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcado Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
45. Embora a Lei ndo tenha nenhum dispositivo expresso e claro que diga que o ndo cumprimento do
acordo acarreta a aplicacdo das sancBes como se nunca tivesse existido o acordo, ndo vejo 6bice
para que isso venha a acontecer, e acredito que assim sera aplicado em caso de descumprimento,
logo, ndo vejo problema na reparacdo integral ndo ter sido prevista como condi¢do para o acordo,
primeiro porque o seu descumprimento excluira todas as benesses ganhas pelas informacfes
prestadas, segundo porque se fala-se em acordo, entendo que essa reparacado também possa ser
realizada dentro de condi¢des razoaveis, de modo a néo extinguir a atividade do ofensor, e muito
menos que seja suave demais para ele, embora também néo haja previsdo expressa na Lei acerca
dessa possibilidade de negociacdo da forma e prazo como ocorrerd a reparacdo. Do outro lado,
entendo que a exigibilidade da reparacdo integral como condi¢cdo, pode inviabilizar o acordo,
tornando-o “letra morta”. Portanto, discordo dessa posi¢cdo dos autores acima citados, inclusive
porque pode acontecer do celebrante ndo ser capaz de reparar integralmente o dano, mas fornecer
informacdes suficientes para por termo & atividade lesiva, incriminar outros participantes e reparar
boa parte do dano. Consoante a previsdo de reparacao integral ao celebrante, sem prever a situacéo
em que ele ndo agiu s6 ou ndo é responsavel pela integridade da lesdo, e que isso pode afetar a
celebragdo dos acordos, concordo integralmente com os autores.

139§ 4° O acordo de leniéncia estipulard as condi¢Ges necessérias para assegurar a efetividade da
colaboracéo e o resultado util do processo.

149 Para um estudo aprofundado acerca do Cartel, ver: GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Cartel: teoria
unificada da colusdo. S&o Paulo: Lex Editora, 2006.
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O § 6° informa que “a proposta de acordo de leniéncia somente se tornara
publica apos a efetivacdo do respectivo acordo, salvo interesse das investigacoes e
do processo administrativo”, mas a forma, o prazo e o local da referida publicacao
encontra-se disposto no Capitulo VII da Lei Anticorrupcdo, que sera analisado
abaixo.

O § 7° dispOs que “nao importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito
investigado a proposta de acordo de leniéncia rejeitada”; e apds a leitura desse
dispositivo surgem outras varias indagacdes. Voltando ao inicio, quando a pessoa
juridica manifestar seu interesse em realizar um acordo de leniéncia, ela precisa
primeiro apresentar as informacfes e provas que possui para depois o acordo ser
firmado ou o seu interesse em ajudar na identificacdo dos demais envolvidos, assim
como na obtencao célere das informacdes e documentos que comprovem o ilicito
seriam suficientes para a celebragdo do acordo? Pode acontecer o caso em que a
pessoa juridica sabe e participou do ato ilicito, mas ndo sabe quem séo todos o0s
envolvidos e ndo tem maiores informacdes e documentos; e mesmo assim ela se
manifesta para celebrar o acordo, e conforme dito acima, ela poderia continuar
participando do ato para ajudar a Administracdo a obter os documentos, informacoes

e identificar os envolvidos?

Outrossim, no caso da exigéncia de que sejam prestadas as informacgoes e
entregues os documentos antes da celebracdo do acordo de leniéncia, com a
finalidade da Administracdo saber se é interessante firmar o acordo, e esse acordo
ndo ser celebrado, est4 claro o ndo reconhecimento da préatica do ato ilicito,
conforme exposto no 8§ 7°, mas a Administracdo podera usar das informacdes e dos
documentos prestados? Ou sera necessario que ela busque outras fontes para usar
aguelas informacdes e outros documentos para fazer prova ou comprovar ter
conseguido os mesmos documentos de outra maneira? Essas duvidas geram
inseguranca na pessoa juridica que deseja ajudar a Administracdo, podendo inibi-la

de fazé-lo.

Eu defendo que toda informacdo prestada e documento fornecido pelo
celebrante, caso ndo haja formalizacdo do acordo, ndo podera ser utilizado contra
ele, salvo se a Administragdo comprovar ter conseguido as mesmas informacoes e

documentos por outros meios. No entanto, acho que a ndo celebracdo do acordo
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devera ser motivada, seguindo os critérios da razoabilidade e da proporcionalidade,
para que o informante ndo seja uma vitima de Administradores de ma-fé, isso
porque depois de ter acesso a informacdes e documentos, € facil dizer que ndo sao
hébeis a celebra¢cdo do acordo; e, com todos os dados e provas em maos, conseguir

outras formas de fazer prova.

O § 8°! traz uma penalidade para o descumprimento do acordo de
leniéncia.'*? O primeiro ponto a ser criticado no dispositivo é a auséncia de previsdo
de multa para o descumprimento. O dispositivo deveria prever multa para o caso de
descumprimento do acordo, semelhantemente aos Deferred Prossecution
Agreements (DPA), instituto norte americano onde as pessoas fisicas e juridicas
realizam acordo com as autoridades norte americanas se comprometendo a nao
reincidirem em novas infracfes; a adotar medidas corretivas e de Compliance; e
pagar os ganhos obtidos indevidamente em decorréncia da violagao, para ao final do
periodo determinado para o acordo, caso tenham cumprido 0os seus termos, deixem
de sofrer as sancdes dispostas no acordo; mas, caso descumpram, ha fixacdo de
multa.*** Embora a Lei ndo tenha nenhum dispositivo expresso e claro que diga que
0 ndo cumprimento do acordo acarreta a aplicacdo das sancdes previstas na lei,
como se nunca tivesse existido o acordo, ndo vejo Obice para que isso venha a

acontecer, e acredito que assim ser& aplicado em caso de descumprimento.

O § 9° do artigo 16 prevé a interrupgdo do prazo prescricional dos atos
ilicitos previstos na Lei Anticorrup¢cdo caso seja celebrado o acordo de leniéncia; o
paragrafo Unico do artigo 25 informa que na esfera administrativa ou judicial a
prescricdo sera interrompida com a instauracdo do processo que tenha por objeto a
apuracao da infracdo; e o caput do artigo 25 informa como 5 (cinco) anos o prazo

prescricional das infracdes previstas na Lei Anticorrupcdo, contados da data da

141 & 8°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 administragéo
ﬂl’éblica do referido descumprimento.

Outra penalidade prevista para o descumprimento do acordo de leniéncia encontra-se no § 4° do

artigo 22, que prevé a inclusdo da informacédo do referido descumprimento no Cadastro Nacional de
Empresas Punidas — CNEP.
1“3 DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrique da Silva
(coordenadores). Comentarios ao projeto de lei n° 6.826/2010 — Comité Anticorrup¢do e Compliance
(relatério enviado, em novembro de 2011, a Comissdo Especial da Camara dos Deputados destinada
a proferir parecer ao Projeto de Lei n° 6.826/2010). In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno
Carneiro; e AYRES, Carlos Henrique da Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcdo e
Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 332-333.
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ciéncia da infracdo ou, no caso de infracdo permanente ou continuada, do dia em
gue tiver cessado. Portanto, segundo a lei, pode existir uma situacdo em que
passados 4 (quatro) anos e 11 (onze) meses da data da ciéncia da infracdo €&
instaurado  processo administrativo, interrompendo o0 prazo prescricional,
considerando o prazo de 180 (cento e oitenta) dias previsto no § 3° do artigo 10 para
a conclusdo do processo administrativo'*, suponha-se que com 150 (cento e
cinquenta) dias o processo administrativo nao foi frutifero, mas uma pessoa juridica
resolveu celebrar o acordo de leniéncia, ja se tem 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses,
mas o0 acordo também interrompe o prazo prescricional. Com isso, passasse mais 4
(quatro) anos e 11 (onze) meses, da celebrag¢do do acordo, quando a Administracao
descobre o seu descumprimento, logo, tem-se 10 (dez) anos e 3 (trés) meses,
momento em que é ajuizada acéo judicial para responsabilizar a pessoa juridica que

celebrou o acordo, interrompendo mais uma vez o prazo prescricional.

Desse modo, parece que a Lei Anticorrupgao ao prever a interrup¢cao, e nao
a suspensao, semelhantemente a previsao da Lei de Defesa da Concorréncia, torna
mais rigida a possibilidade de prescricdo e visa tornar mais efetiva a
responsabilizacdo dos infratores. Resta saber se na pratica ndo surgirdo casos em
gque a prescricdo sera dilatada de modo desarrazoado e desproporcional,

perpetuando-se no tempo.**

Outrossim, trago importante comentario de Melillo Dinis do Nascimento: “E o

direito ao esquecimento requer a oportunidade de esquecer e de ser esquecido, bem

1% sem esquecer-se do § 4° do mesmo artigo, que autoriza a prorrogacdo do referido prazo,

mediante ato fundamentado da autoridade instauradora, o que, conforme j& foi dito, transforma o
E)4r5azq definido em ind_efinido. _ _ _ _

Diante da ténue linha, e que gera muita discusséo, acerca da prescricdo e do favorecimento da
impunidade e do estimulo ao ilicito, quero transcrever o pensamento de Melillo Dinis do Nascimento:
“A prescrigdo do poder de punir — como a prescricdo em geral — atende a necessidade da pacificagao
das relacdes sociais e da seguranca das rela¢g@es juridicas em particular, evitando que determinadas
situacdes de conflito efetivo ou potencial se prolonguem indefinidamente no tempo, deixando a parte
a ela submissa, em estado de continua inquietagdo, como a famosa espada de Damocles pendendo
sobre a cabeca, criando suplicio interminavel. E preciso enfatizar que o instituto da prescricdo n&o
devera ser percebido como de menor importéncia, mas sempre como fator impossibilitante da
finalidade de paralisar a atividade punitiva e pacificar as relacdes sociais. Nao se compadece com
esse entendimento superior alegacdo tantas vezes repetida de que a prescricdo favorece a
impunidade ou estimula a pratica de novos ilicitos. NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da
corrupcao no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrupcdo Empresarial:
aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 110.



59

como aplicacdo de uma justa medida temporal’**®. Entendimento que n&o difere do

1*4” conforme exposto no enunciado 531, aprovado na VI Jornada de

jurisprudencia
Direito Civil, promovida pelo CIF/STJ**. Logo, por mais louvavel que seja a tentativa
de moralizacdo e punibilidade efetiva, bem como da reparacgao integral do dano, néo
podemos criar san¢cfes perpetuas ou desarrazoadas do que € justo e proporcional
ao agravo cometido, ndo apenas na quantidade e na qualidade das sancfes, mas

também no lapso temporal.**

O § 10 dispbe ser a CGU “o 6rgao competente para celebrar os acordos de
leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos
praticados contra a administracdo publica estrangeira”. Conforme ja foi defendido
neste trabalho, concordo com a centralizacdo, no entanto, deveria ser criado 6rgao
para tanto, a exemplo do Conselho Administrativo de Defesa Econdémica — CADE,
mas com a importante participacdo e contribuicdo de representantes dos érgaos
lesados, que tenham conhecimento do caso concreto, para auxiliar o 6rgao

centralizador.

O artigo 17*°

estende aos licitantes a possibilidade da Administracéao
Publica celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica responsavel pela préatica

de ilicitos previstos na Lei n°® 8.666/93, com vistas a isencdo ou atenuacdo das

146 NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da corrup¢éo no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis
do (Org.). Lei Anticorrup¢cdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 109.

147 Embora tratando sobre outro tema, por analogia podemos utilizar para a norma em andlise,
inclusive porque o direito ao esquecimento tem sido utilizado para as mais variadas frentes.

%8 “Enunciado 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacao inclui o
direito ao esquecimento. Artigo: 11 do Cédigo Civil. Justificativa: Os danos provocados pelas novas
tecnologias de informacdo vém-se acumulando nos dias atuais O direito ao esquecimento tem sua
origem historica no campo das condenacdes criminais. Surge como parcela importante do direito do
ex-detento a ressocializagdo. N&o atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou reescrever a propria
histéria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais
especificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados.” <http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-
Coedi/jornadas-cej/vijornada.pdf>. Acesso em 24 de novembro de 2014. 09:26.

" 35e0 lapso prescricional em concreto (digo em concreto pensando nele com suas interrupgdes e
suspensdes, e ndo o prazo estatico fornecido pela norma) for muito grande, ele pode alcancar fatos
gue embora ndo estejam prescritos, seja desarrazoado buscar punir apos tanto tempo. Fago essa
defesa pensando na norma em analise, cuja responsabilidade € objetiva e pode ocorrer do punido
nao ter tido o &nimo de lesar ou até mesmo nao ter sido beneficiado. Mas tenho uma posi¢cdo menos
flexivel diante do dolo, e muito rigida diante da reincidéncia.

%0 Art. 17. A administracdo plblica podera também celebrar acordo de leniéncia com a pessoa
juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, com
vistas a isencao ou atenuacao das sancdes administrativas estabelecidas em seus arts. 86 a 88.


http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/vijornada.pdf
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/vijornada.pdf
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sancdes administrativas estabelecidas nos artigos 86 a 88 da Lei de Licitacdes™".
Em primeira analise, o dispositivo € muito bom, porque leva as infracdes licitatorias
os beneficios do acordo de leniéncia, que sdo bons para a Administracéo e para o
ofensor de “boa-fé”. No entanto, uma andlise mais acurada revela varios problemas,
a comecar com todas as criticas ja feitas neste capitulo. Outro problema do
dispositivo é a previsdo apenas para os ilicitos previstos na Lei n°® 8.666/93, quando
atualmente existem outras leis com matéria licitatéria que ndo estao contempladas
na redacdo do artigo 17, no mesmo sentido é o entendimento de Jorge Ulisses

Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa'*.

151 Art. 86. O atraso injustificado na execucao do contrato sujeitard o contratado a multa de mora, na

forma prevista no instrumento convocatério ou no contrato. § 1° A multa a que alude este artigo nio
impede que a Administracdo rescinda unilateralmente o contrato e aplique as outras sancdes
previstas nesta Lei. § 2° A multa, aplicada ap6s regular processo administrativo, sera descontada da
garantia do respectivo contratado. § 3% Se a multa for de valor superior ao valor da garantia prestada,
além da perda desta, respondera o contratado pela sua diferenca, a qual ser4 descontada dos
pagamentos eventualmente devidos pela Administragdo ou ainda, quando for o caso, cobrada
judicialmente. Art. 87. Pela inexecucéo total ou parcial do contrato a Administracdo podera, garantida
a prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sancfes: |- adverténcia; Il - multa, na forma
prevista no instrumento convocatério ou no contrato; Il - suspenséo temporaria de participacdo em
licitac@o e impedimento de contratar com a Administragcéo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos; IV -
declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica enquanto
perdurarem os motivos determinantes da puni¢do ou até que seja promovida a reabilitacdo perante a
propria autoridade que aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que o contratado ressarcir a
Administracdo pelos prejuizos resultantes e apds decorrido o prazo da sancéo aplicada com base no
inciso anterior. § 1° Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia prestada, além da perda
desta, respondera o contratado pela sua diferenca, que serd descontada dos pagamentos
eventualmente devidos pela Administracdo ou cobrada judicialmente. § 2° As sancdes previstas nos
incisos I, lll e IV deste artigo poderdo ser aplicadas juntamente com a do inciso Il, facultada a defesa
prévia do interessado, no respectivo processo, no prazo de 5 (cinco) dias Uteis. § 32 A sancéo
estabelecida no inciso IV deste artigo € de competéncia exclusiva do Ministro de Estado, do
Secretario Estadual ou Municipal, conforme o caso, facultada a defesa do interessado no respectivo
processo, no prazo de 10 (dez) dias da abertura de vista, podendo a reabilitacdo ser requerida apés 2
(dois) anos de sua aplicacdo. (Vide art 109 inciso IIl) Art. 88. As san¢des previstas nos incisos Il e IV
do artigo anterior poderdo também ser aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em razao dos
contratos regidos por esta Lei: | - tenham sofrido condenacdo definitiva por praticarem, por meios
dolosos, fraude fiscal no recolhimento de quaisquer tributos; Il - tenham praticado atos ilicitos visando
a frustrar os objetivos da licitacdo; Il - demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a
Administracao em virtude de atos ilicitos praticados.
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em 17 de fevereiro de 2015. 12:50.
%2 FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei
da responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
Administracdo Publica, nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcao Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
45-46.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm#art109iii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8666cons.htm
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2.6 Responsabilizagdo Judicial

O artigo 183

traz norma basica onde a responsabilidade da pessoa juridica
na esfera administrativa ndo afasta a possibilidade de responsabilizagdo na esfera
judicial; no entanto, ndo concordo com a referida norma. Primeiro porque sua
redacdo deveria prever os casos em que forem celebrados acordos de leniéncia,
onde as sancdes previstas legalmente para responsabilizacdo da pessoa juridica
podem ser “amenizadas”, nos moldes dispostos no Capitulo V da Lei Anticorrupgao;
desse modo, a responsabilizacédo judicial, caso necessaria, deve ser nos limites do
acordo; e, em assim sendo, a responsabilidade na esfera juridica afasta em parte a

possibilidade de responsabiliza¢éo judicial.

Por 6bvio, a Lei Anticorrupgdo vem para prevenir a COrrupgao e punir os
corruptos, e mais, para fazer com que as pessoas juridicas, e entendo que as fisicas
também, tenham mais cuidado, mesmo nao sendo corruptos, porque a
responsabilidade é obijetiva; logo, independente do animo da figura, podera ser
responsabilizada por atos que causem lesdo a Administracdo nacional e estrangeira,
independente da vontade de ter causado o resultado. Outrossim, é louvavel a
finalidade da Lei, mas todo exagero € maligno, é prejudicial. Portanto, nos moldes
em que encontra-se disposta a Lei, a autoridade maxima de cada 6rgéo ou entidade
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario — caput do artigo 8° — podendo
delegar tal funcdo — 8 1° do artigo 8° — agirdo de oficio ou mediante provocacéo,
observando o contraditério e a ampla defesa, para instaurar e julgar 0s processos
administrativos com vistas a apuracdo da responsabilidade das pessoas juridicas;
sendo que no d&mbito do Poder Executivo Federal, a Controladoria-Geral da Unido —
CGU tem competéncia concorrente para a instauracdo ou avocacao; e

posteriormente a Administracdo ainda pode ajuizar acdo judicial.

Desse modo, € preciso tomar cuidado para ndo se comecgar uma “caga as
bruxas”, uma persegui¢cao sem fim, onde inicia-se um processo administrativo pela
autoridade méxima de um Orgdo; depois a CGU entende pela necessidade de
examinar a regularidade ou corrigir algum andamento e avoca o processo para ela; e

posteriormente ainda é cabivel medida judicial. O investigado fica um tanto quanto

133 Art. 18. Na esfera administrativa, a responsabilidade da pessoa juridica ndo afasta a possibilidade

de sua responsabilizacéo na esfera judicial.
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“perdido” em meio a esses procedimentos dispostos na Lei Anticorrupgcado, ha muita
inseguranca juridica, inclusive por falta de um 6rgéo centralizador, ao exemplo do
CADE no sistema de defesa da concorréncia, para uniformizar os entendimentos e

decisoes.

O imbréglio continua no caput do artigo 19'**. Mais uma vez encontra-se
ausente um modo de organizacdo para que nao ocorra gasto desnecessario de
tempo, pessoa e dinheiro. Ndo ha uma previsdo de quando sera a Advocacia
Pudblica, quando sera um outro 6rgdo de representacao judicial ou equivalente, e
guando serd o Ministério Publico a ajuizar a ac¢do; ou melhor, as regras de
concorréncia e subsidiariedade da legitimidade para propor a acdo entre os Entes
Federados. E preciso definir uma ordem onde caso 0 primeiro ndo exerca outro
podera fazé-lo, e formas de comunicacdo para saber se o primeiro legitimo a
propositura a fez e para informar que em seu ndo fazimento, outro representante o

fara, por exemplo.

Ainda no caput do artigo 19, relembra-se neste estudo o disposto no § 2° do
artigo 8° que dispde acerca da competéncia concorrente da AGU, no ambito do
Poder Executivo Federal, para instaurar e avocar processos administrativos de
responsabilizacao, inclusive para exame de sua regularidade ou para correcao do
seu andamento. Com isso, fica o questionamento, se a CGU percebendo que o0s
legitimados para propor a acao néo o fizeram poderia ajuiza-la por intermédio de seu
representante judicial, mesmo o processo administrativo tendo sido instaurado e
concluido por outro? Acredito que a resposta para a pergunta seja afirmativa, ou
seja, apds concluido o processo administrativo, estando no prazo para propositura
da acdao judicial e nenhum dos legitimados tiver ajuizado a acdo a CGU o fara, o que
entendo plausivel e louvavel quando o interesse € buscar a reintegracao integral do
dano causado; punir o ofensor; e mostrar a todos que se praticarem ato lesivo seréo
descobertos e que o custo do ato serd muito maior do que o de néo té-lo praticado.

No entanto, a falta de uma melhor organizacdo e procedimentalizacdo, de um érgéo

%% Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 5% desta Lei, a Unio, os Estados, o Distrito

Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgédos de representacao
judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico, poderdo ajuizar acdo com vistas a aplicacdo das
seguintes sancdes as pessoas juridicas infratoras:
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centralizador e de previsdo de ordem para as agfes acarretam em um grau muito

grande de inseguranca juridica.

O inciso | prevé “o 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”. Faz-se trés criticas. Uma é acerca da
necessidade de delimitar com parametros objetivos o0 que seja “representem
vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos”; isso porque no caso em que
a conduta da pessoa juridica infratora subsuma-se ao inciso | do artigo 5° da Lei
Anticorrupcdo, quando oferece ao agente publico vantagem pecuniaria para facilitar
ou ajudar em alguma transacdo com a Administracdo e com isso aguela pessoa
juridica teve uma grande ascensdo, passando a ser muito prestigiada no mercado
realizou outros varios negdécios na iniciativa privada, e vamos considerar ainda que o
objeto da transacéo ficou comprovado como tendo sido adimplido e sendo o de
maior vantajosidade para a Administracdo; logo, essa pessoa juridica ndo causou
danos aos cofres publicos, mas agiu em desconformidade com a norma, o que deve
ser punido, e essa conduta ilegal gerou muito proveito indireto, quer seja a sua
ascensdao, causa pela qual outras transa¢des com outras pessoas juridicas de direito
plblico e privado foram realizadas. E um exemplo absurdo, onde n&o é possivel
guerer aplicar o inciso | do artigo 19 aos proveitos que a pessoa juridica infratora
obteve realizando nego6cios com outras pessoas juridicas Unica e exclusivamente por
causa da ascensao que teve com a transacao realizada com a Administracao; no

entanto, o exemplo serve para demonstrar como a redagéo do dispositivo é fragil.

A segunda critica estd na auséncia de previsdo de como sera ressalvado o
direito do lesado ou de terceiro de boa-fé. Os interessados deverdo fazer parte do
processo? A que titulo? O direito deles sera resguardado mesmo que néo fagcam
parte do processo? Mesmo nao sendo parte eles podem se manifestar nos autos de
algum modo? Ou seria necesséria acao propria para ressalvar os direitos deles, a
exemplo da acédo de regresso? S&o todas perguntas causadas pela falta de uma
previsdo simples, que poderia ser resolvido em uma linha, indicando por exemplo,
gue o lesado ou o terceiro de boa-fé podem ser assistentes simples e que eventuais
prejuizos deverdo ser cobrados em acdo de regresso das pessoas juridicas

infratoras. E por ultimo, toda a sociedade é lesada quando a Administragcéo é lesada,
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portanto, também é necessario delimitar com critérios objetivos quem € esse lesado

disposto nesse inciso.

Os incisos I1'** e 111'*® ndo merecem muitos comentarios além do que ja foi
discorrido; exceto que o inciso Il ndo prevé o prazo ou o0s critérios objetivos para
decidir o periodo da suspenséo ou interdicdo parcial das atividades, podendo até
mesmo ocorrer da interrup¢ao parcial das atividades ser aplicada perpetuamente por
algum aplicador da lei que venha entender que o dispositivo assim o permita fazer.

Mas eu entendo que ausente o prazo, esse ndo poderd exceder ao da prescri¢ao.

O inciso IV**’ é uma norma muito boa, isso porque evita as pessoas juridicas
gue tenham causado danos a Administracdo, que se beneficiem das transacdes
elencadas na sua redacdo; e, principalmente, continuem causando danos a
Administracdo. E o referido inciso quando combinado com os 88 2° e 3° do artigo 16,
gue isenta o infrator dessa sancédo ao celebrar o acordo de leniéncia, mas n&do o
exime da reparacdo integral do dano causado, fecha com “chave de ouro” a norma,
porque permite aos arrependidos que colaboraram com a Administracdo e
repararam integralmente os danos causados que continuem sendo beneficiados
pelos institutos indicados no inciso IV do artigo 19, e possam comprovar a eficacia
da Lei Anticorrupcdo, porque foi punido, ajudou a administragdo, reparou
integralmente o dano causado, viu que a corrupcdo ndo compensa, e continua
exercendo suas atividades e mantendo relagbes comerciais com a Administracao,
mas agora de modo idéneo. A Unica critica é pela auséncia de critérios objetivos que
disponham acerca da gradacdo do prazo de 1 (um) a 5 (cinco) anos, acarretando
inseguranca juridica, principalmente por falta de um 6rgao uniformizador, conforme

ja analisado.

O caput do § 1°, e seus incisos™®, disciplinam o inciso Il do mesmo artigo

19. Assim, sempre que estiver comprovado que o infrator habitualmente facilita ou

155 | - suspensé&o ou interdicdo parcial de suas atividades;

1%6 )1 - dissolugao compulséria da pessoa juridica;
157 |v - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes ou empréstimos de 6rgdos
ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo
?razo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.
58 o] . ~ o g L, . .

§ 1° A dissolu¢do 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
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promove atos ilicitos; ou foi constituida a pessoa juridica com a finalidade desviada
para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos reais beneficiarios
dos atos praticados, devera ser compulsoriamente dissolvida. Uma norma muito boa,
porque a finalidade é extirpar a corrupc¢édo e deixar claro que ela sera descoberta e
punida severamente, no entanto ndo evita que as pessoas fisicas ou juridicas que
constituiram a pessoa juridica infratora ou os reais beneficiarios cuja identidade quer
ser ocultada venham a constituir novas pessoas juridicas com as mesmas
finalidades desviadas, se ndo houverem sancdes e cadastros para essas pessoas
fisicas e juridicas, bem como rigida fiscalizacéo.

O § 2°™ do artigo 19 sofreu veto presidencial — ouvidos o Ministério da
Justica e a Controladoria-Geral da Unido - CGU —, conforme mensagem n° 314 de 1°
de agosto de 2013,

A razao™ do veto firma a responsabilidade objetiva da Lei Anticorrupcéo a
qualquer custo e considera que introduzir a responsabilidade subjetiva anula os
avancos da nova lei. No entanto tenho algumas criticas ao veto. Quanto ao inciso lll,
do artigo 19, e conforme os incisos | e Il do 8 1° do mesmo artigo, para a ocorréncia
da dissolucao compulsoria ha a necessidade do preenchimento de certos requisitos;
no caso do inciso Il do § 1° ndo ha que se falar em responsabilidade objetiva,
porque o tipo previsto para ser comprovado precisa provar o dolo, porque precisa do
animo de constituir pessoa juridica com a finalidade de ocultar ou dissimular
interesses ilicitos ou a identidade dos reais beneficiarios dos atos praticados; e com
relagdo ao inciso | entendo que a dissolugdo s6 poderia ser aplicada em caso de
comprovacdo do dolo, isso porque a aplicacdo nos termos previstos é muito
desproporcional, imagine os socios de uma pessoa juridica onde sem conhecimento
deles um funcionario esta corrompendo agentes publicos habitualmente para facilitar

ou promover a pratica de atos ilicitos, nesse caso a pessoa juridica sera dissolvida.

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

199 gpo dependera da comprovacao de culpa ou dolo a aplicagédo das san¢@es previstas nos incisos |l
a IV do caput deste artigo.

180 < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Msg/VEP-314.htm>. Acesso em 27 de
janeiro de 2014. 16:55.

%1 Tal como previsto, o dispositivo contraria a logica norteadora do projeto de lei, centrado na
responsabilidade objetiva de pessoas juridicas que cometam atos contra a administracdo publica. A
introducdo da responsabilidade subjetiva anularia todos os avanc¢os apresentados pela nova lei, uma
vez que nao ha que se falar na mensuracao da culpabilidade de uma pessoa juridica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/Msg/VEP-314.htm
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Com referéncia ao inciso IV do artigo 19, haja vista a previsdo de sua
exclusdo das possiveis sancdes aplicaveis em caso de celebracdo do acordo de
leniéncia, também néo ha que se falar em mensuracéo da culpabilidade, isso porque
supbe-se que se o infrator esta arrependido ou ndo teve culpa, ele celebra o acordo
e se Vé livre dessa sancédo; no entanto, como ja analisado, esse acordo de leniéncia
gera inseguranca e pode acabar ndo sendo vantajoso para o infrator, mesmo
guando ele subjetivamente ndo tenha culpa e queira ajudar nas investigacdes, o que
o faz decidir por néo celebrar o acordo, desse modo, acredito que para os incisos Il e
IV do caput do artigo 19, poderia haver previsdo nao para isentar a sua aplicacéo em
caso de ndo ser comprovada a culpa ou o dolo, como previsto no dispositivo vetado,
mas para que a culpa e o dolo servissem de critério para gradacdo do prazo da
proibicdo e da suspenséo ou interdicdo; e no caso do inciso Il do caput do artigo 19,
entendo que sua aplicacdo s6 é possivel se comprovado o dolo, haja vista o ja

disposto acima.

O 83° dispbe que “as sanc¢bes poderdo ser aplicadas de forma isolada ou
cumulativa”, no entanto, por 6bvio, ndo se pode cumular o inciso Ill com o Il ou o 1V,
porque dissolvida a pessoa juridica ndo ha que se falar em suspenséo, interdicdo ou
proibicdo de beneficios. Portanto, a redacdo poderia ter sido melhor formulada, mas
acredito ser uma gquestdo Obvia, que ndo sera um problema para os aplicadores e
gue mesmo que venham a condenar os infratores cumulativamente nesses incisos,

na pratica nao terdo efeitos as san¢des que sao incorporadas pelo inciso Ill.

No § 4°'? se v& um erro formal, mas que precisa ser sanado, porque ha a
disposicado da redacgao “conforme previsto no artigo 7°”, ocorre que esse dispositivo
trata dos critérios para a gradacao das sancdes, enquanto a previsdo da multa e da
reparacao integral encontram-se no artigo 6°. Assim, acredito que o melhor fosse
“‘conforme previsto no artigo 6°; e, para a aplicagdo das sangdes, levando-se em

consideragao os critérios dispostos no artigo 7°”.

A Unica critica a ser feita ao 8§ 4° é consoante a auséncia de previsdo de

como e quando sera feito esse requerimento. Uma coisa parece certa, se a acao é

%2 8 4°0 Ministério Publico ou a Advocacia Pulblica ou 6rgdo de representacdo judicial, ou

equivalente, do ente publico poderd 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. 7°, ressalvado o direito do terceiro de boa-fé.
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para garantia do pagamento da multa ou da reparacéo integral do dano causado, €
preciso ja ter sido cumprida ao menos as partes do processo administrativo em que
se comprove 0 nexo causal entre o ofensor e o dano, responsabiliza o suposto
“ofensor”, se aplica a multa e se tem certeza do valor para a reparagao integral do
dano causado. No entanto, surgem algumas duavidas. Se a CGU pode avocar
processos para corrigir seus andamentos, ela poderia fazé-lo apds decisdo que
aplica multa e define o valor da reparacdo integral? Em caso positivo, a medida
judicial requerendo a indisponibilidade para garantir o pagamento pode ser ajuizada
pela CGU?

Outrossim, o artigo 13 disp8e que a instauracdo de processo administrativo
especifico para aferir o valor concernente a reparacdo integral ndo prejudica a
imediata aplicacdo das sancdes estabelecidas na Lei Anticorrupcao; portanto,
entendo poderem ser duas as medidas judiciais, uma requerendo a indisponibilidade
para garantir a multa e posteriormente outra para garantir 0 pagamento da
reparacao integral do dano causado. No entanto, fica outra duvida, pode a medida
judicial acima referida ser ajuizada antes da conclusédo do processo administrativo,
seja 0 que aplica a multa, seja o que afere o valor da reparacédo integral? Entendo
nao ser possivel antes de decisdo administrativa final, exceto comprovados indicios
de desfazimento dos bens, direitos ou valores necessarios para o pagamento da
multa ou da reparacdo integral. E também entendo incabivel a aplicacdo da
indisponibilidade se houver processo judicial discutindo os proprios atos
administrativos que culminaram na aplicagcdo da multa e da reparacéo integral, isso
porque ao final da demanda judicial pode a Administracdo perder a causa e ficar
provada a auséncia do nexo causal entre o suposto “ofensor” e o dano. Inclusive
porque a indisponibilidade para aqueles que exercem atividades comerciais
‘engessa” a propria atividade, acarretando males que podem nao ser restaurados
nunca mais, independente de sentenca favoravel ao suposto “ofensor’. Mas mesmo
nesse caso € preciso ressalvar a hipétese da indisponibilidade quando comprovados
os indicios de desfazimento dos bens, direitos ou valores necessarios com vistas ao

nao pagamento da multa ou da reparacgao integral.
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O artigo 20 «

fecha uma brecha” para a possibilidade de corrupcdo na
apuracdo do ato corrupto, assim como das eventuais falhas humanas, isso porque
prevé a aplicacdo das sancdes administrativas e judiciais, nas acdes ajuizadas pelo
Ministério Publico, quando a Administracdo competente tiver sido omissa. No
entanto € preciso esclarecer se essa omissdo € com referéncia a aplicacdo das
sancoes, ou seja, a decisdo responsabiliza o “ofensor”’, mas é omissa na aplicagao
da sancéo; ou se essa omissdo é da propria responsabilizacéo, inclusive se é da
omissao em instaurar ou concluir o processo administrativo ou se é da comprovada
omissao de aferir o ocorrido nos autos do processo administrativo e concluindo pela

nao responsabilizacao.

Se for da omissdo da propria responsabilizacdo, e pensando no caso em
gue houve o processo administrativo, e por omissao em apurar o ocorrido, concluiu-
se pela ndo responsabilizacdo, esta sendo dado ao Ministério Publico a
possibilidade de apurar judicialmente uma segunda vez algo que ja foi feito
administrativamente e chegou-se a conclusdo de que ndo deveria ser
responsabilizado o sujeito e ainda aplicar as san¢des administrativas, 0 que em um
primeiro momento parece muito bom, porque a ideia é extirpar a corrup¢ao, mas traz
muita inseguranca juridica e acarreta muito dispéndio financeiro, temporal e de

imagem aos honestos investigados.

Agora se a possibilidade é para a omissdo em instaurar o processo, € valida,
embora também me pareca um pouco extensa essa possibilidade, haja vista que se
a autoridade competente for omissa, a CGU pode fazé-lo administrativamente, e

agora esse dispositivo ainda permite ao Ministério Publico fazé-lo em sede judicial.

E se for o caso de decisdo administrativa responsabilizando mas sendo
omissa quanto a aplicacdo das sancGes administrativas, mesmo a CGU podendo
avocar 0 processo para corre¢do, em caso de ndo o fazer, acho louvavel a previsédo
de que o Ministério Publico o faca judicialmente, no entanto, se a CGU tiver feito as

correcbes, ou tiver se manifestado serem desnecessarias quando avocou O

183 Art. 20. Nas acOes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderéo ser aplicadas as sanc¢des previstas

no art. 6% sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo, desde que constatada a omissédo das
autoridades competentes para promover a responsabilizacdo administrativa.



69

processo, entendo ndo ser possivel que o Ministério Publico o faca, exceto em caso

de indicios de atos de corrupcdo que envolvam a prépria CGU.

E por dltimo fica a davida, no caso das san¢cfes administrativas aplicadas
terem sido desproporcionais'®, seja para mais ou para menos, poderia 0 Ministério

Publico requerer a reducéo ou o aumento das referidas san¢des?

Ainda no mesmo artigo 20, acredito que poderia ter sido estendida a
previsdo também para as Advocacias Publicas, 6rgaos de representacao judicial ou
equivalentes, mas, nos moldes acima descritos, porque como Se encontra seria uma

“aberracdo” para a seguranca juridica.

O caput do artigo 21 dispde: “nas agbes de responsabilizacéo judicial, sera
adotado o rito previsto na Lei no 7.347'%°, de 24 de julho de 1985”. No paragrafo
tnico™® do artigo 21 surge uma dudvida com relacdo ao termo que torna certa a
obrigagéo de reparar, isso porque é preciso deixar muito claro se esse termo € da
sentenca transitada em julgado, ou de simples condenagdo em juizo originario.
Inobstante qual seja o entendimento que sera dado, entendo que o Unico valido e
legal € o0 de que a obrigacdo surge com o transito em julgado da sentenca

condenatoria; e sou contrario a qualquer outro entendimento.

2.7 Disposic¢des Finais

O caput do artigo 22'°’, ja no capitulo das disposicées finais, cria, no ambito
do Poder Executivo Federal, o Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP.
Esse cadastro tem o0 escopo de reunir e dar publicidade as sanc¢des aplicadas pelos

orgaos ou entidades dos Poderes Executivos, Legislativo e Judiciario de todas as

184 | embro gue sera com o passar do tempo que se ter4 uma doutrina e jurisprudéncia administrativa

eéudicial gue dé a referéncia da proporcionalidade das san¢fes com relacdo as condutas lesivas.

® Essa Lei é a que disciplina a Acéo Civil Publica.

186 paragrafo Ginico. A condenagcao torna certa a obrigacéo de reparar, integralmente, o dano causado
pelo ilicito, cujo valor serd apurado em posterior liquidacdo, se nao constar expressamente da
sentenca.

87 Art. 22. Fica criado no ambito do Poder Executivo federal o Cadastro Nacional de Empresas
Punidas - CNEP, que reunira e dara publicidade as sanc¢8es aplicadas pelos 6rgéos ou entidades dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as esferas de governo com base nesta Lei.
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esferas de governo com base na Lei Anticorrupcdo.'®® O § 1°'*° é autoexplicativo,

assim nao tecerei comentarios.

O § 2° em seus incisos'’’, dispde quais informacdes acerca das sanc¢des
aplicadas devem constar no CNEP. Os dados expostos ndo evitam uma pratica
muito comum no Brasil, quer seja a dos administradores, sOcios e empresarios que
ap0s as pessoas juridicas que fazem parte terem restricbes impostas pela
Administracdo, por causa de atos contra ela, se retnem e formam outra pessoa
juridica. Desse modo, deveria ter sido prevista a informacdo dos dados dos
responsaveis pelas pessoas juridicas. No entanto, seria necessaria a clara
explicacdo no cadastro de que embora constem os nomes das pessoas fisicas, as
sancdes sdo para as juridicas, sendo que ndo necessariamente a pessoa fisica
tenha culpa no ato lesivo, fato esse que sera apurado em procedimento diverso; e
gue os dados da pessoa fisica constam apenas a titulo de evitar a ma-fé daqueles
gue quisessem abrir outras pessoas juridicas apO0s as anteriores terem sofrido
sancdes, com o intuito de burlar a penalidade; e o mais importante, os dados
referentes as pessoas fisicas, nesse cadastro, deveriam ser sigilosos, tendo acesso
apenas a Administracdo contratante interessada em ter informacdes acerca das

pessoas juridicas com quem estéo prestes a contratar.

O § 3°!" é contrario ao préprio acordo de leniéncia, a0 menos considerando

gue o CNEP sera publico, ou seja, qualquer cidaddo tera acesso, em semelhanca

18 Embora a redacao do dispositivo seja “fica criado”, deveria ter expresso prazo e competéncia para

criar e manter o CNEP, porque até o dia 12 de margo de 2014, ndo havia o referido cadastro. No
entanto, em 18 de fevereiro de 2015, em busca de saber se 0 CNEP j& existia em concreto, descobri
— no site <https://www.ceiscadastro.cgu.gov.br/ceis/index.aspx>. Acesso em: 18 de fevereiro de 2015.
11:47 — que foi desenvolvido, para publicar no Portal da Transparéncia, o Sistema Integrado de
Registro do CEIS/CNEP, que integrou o CNEP ao ja existente Cadastro Nacional de Empresas
Inidéneas e Suspensas — CEIS. Particularmente acho mais inteligente a integragdo dos cadastros a
criacdo de diversos cadastros em separado. A integracdo facilita a consulta e o controle, tanto pela
Administracdo quanto pelo povo. No entanto, acredito que a referida integracdo ainda esteja apenas
cumprindo “tabela”, cumprindo a obrigacéo da Lei Anticorrupgao, mas sem efetivo funcionamento do
CNEP, ao menos até a data de 18 de fevereiro de 2015.

198 1°0s orgdos e entidades referidos no caput deverao informar e manter atualizados, no Cnep, 0s
dados relativos as sangdes por eles aplicadas.

179 g 2°0 Cnep contera, entre outras, as seguintes informacées acerca das sancdes aplicadas: | -
razdo social e numero de inscricdo da pessoa juridica ou entidade no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica - CNPJ; Il - tipo de sancao; e lll - data de aplicagao e data final da vigéncia do efeito limitador
ou impeditivo da sancao, quando for o caso.

1"l § 3° As autoridades competentes, para celebrarem acordos de leniéncia previstos nesta Lei,
também deverao prestar e manter atualizadas no Cnep, apés a efetivacdo do respectivo acordo, as


https://www.ceiscadastro.cgu.gov.br/ceis/index.aspx
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com o Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas — CEIS, que agora
estdo integrados, conforme acima exposto; isso porque constar no CNEP os termos
do acordo €, para o ofensor, tao prejudicial quanto se constasse apenas 0s termos
da ofensa, sem a mencéo ao acordo. Muitas vezes o prejuizo para a pessoa juridica
€ maior com a publicidade do seu ato ilicito do que com as puni¢cdes administrativas
e criminais. Desse modo, ndo deve ser publicado no CNEP as informacfes acerca
do acordo de leniéncia; ou, devera ser criado um cadastro sigiloso proprio para 0 uso
exclusivo das autoridades competentes de “gerir’ e “organizar” os acordos de
leniéncia e da Administracdo interessada em contratar com empresas envolvidas

nesses acordos.

Embora em discordancia relativa ao paragrafo anterior, no que concerne ao
§ 4°'2 ngo ha critica, mas ao contrario, parabéns & lei quando prevé que em caso de
descumprimento do acordo de leniéncia, por parte da pessoa juridica, deverao ser
incluidas as informacgdes previstas no 8§ 3°, assim como do descumprimento. Embora
nao esteja previsto no § 4°, parece Obvia a necessidade de cumprir o disposto nos
incisos do § 2°, em caso de descumprimento; e a lei poderia ter explicitado isso. E
agora abre-se uma duavida, pode a Administracdo, depois de celebrado o acordo,
desistir dele, sem que haja culpa do celebrante? Eu entendo néo ser possivel, ndo é
ético ou moral. Parece mais uma forma de enganar o ofensor. Geraria muita
inseguranca juridica. No entanto, entendo possivel em caso de ma-fé da outra parte,
exemplo, o ofensor com vistas de celebrar o acordo forja documentos e
posteriormente a celebracdo do acordo a Administracdo descobre, o ofensor nédo
descumpriu o acordo, mas ele é nulo, porque falta o instituto da cooperacéao previsto

nos incisos | e Il do § 1° do artigo 16 da Lei Anticorrupgao.

Veja que a lei, no § 5°*"3, utiliza o aditivo “e” ao referir-se a reparacéo do
eventual dano causado, desse modo, enquanto nao reparar o dano — e entendo até
o limite temporal da prescri¢cdo, conforme disposto no artigo 25 da Lei Anticorrupgéo

—, 0 registro sera mantido. No entanto, ndo € certa a previsao de que a exclusao se

informacdes acerca do acordo de leniéncia celebrado, salvo se esse procedimento vier a causar
%rzejuizc? as investigagc“)e_s € a0 processo administrativo. o ] . )

§ 4~ Caso a pessoa juridica ndo cumpra os termos do acordo de leniéncia, além das informacdes
Brsevistoas no § _39, deveré ser irjcluida no Cnep refert:anc!a ao r~especti\{o descumprimento. .

§ 5° Os registros das sancdes e acordos de leniéncia serdo excluidos depois de decorrido o prazo
previamente estabelecido no ato sancionador ou do cumprimento integral do acordo de leniéncia e da
reparacéo do eventual dano causado, mediante solicitagdo do 6rgdo ou entidade sancionadora.



72

dard apenas por iniciativa do 6rgdo ou entidade sancionadora, sendo essa uma
alternativa possivel, por trés motivos. Primeiro, deve o CNEP ter uma administracéo
de modo a passado o lapso temporal previsto para a prescricdo, automaticamente
ser excluido o registro. Outrossim, a administragdo do CNEP deve gerir o cadastro
de tal maneira que passado o periodo previsto para que constem as informacdes,
seja automaticamente dado um alerta para que eles possam consultar os 6rgaos ou
entidades sancionadoras acerca da possibilidade da exclusdo, ou se houve algum
desdobramento ou descumprimento do ato sancionador, acordo ou reparagao. E por
altimo, em inércia do 6rgdo ou entidade sancionadora e do CNEP, deve a pessoa
juridica interessada informar o CNEP e/ou o érgdo ou entidade sancionadora, de
modo que confiram se estdo presentes 0s requisitos para a exclusdo. Nao obstante
tudo o que foi dito neste paragrafo, ha um outro problema, a Lei esqueceu de prever
a competéncia'™ da administragdo do CNEP, mas que como vimos acima, por

enguanto esta integrado ao CEIS e mantido pela CGU.

17
35

O artigo 2 também é autoexplicativo, ndo necessitando comentarios ou

criticas. A ideia do artigo 24

€ Otima, porque visa a protecédo da reparacao integral,
e serve como incentivo para fiscalizacdo e punicdo, haja vista que o lesado sera
beneficiado posteriormente. No entanto, o termo “preferencialmente” torna ineficaz a
norma. O termo “preferencialmente” torna quase nulo o dispositivo; isso porque nao
sdo dados parametros para o que venha a ser, de forma objetiva,

“preferencialmente”, deixando leque de discricionariedade muito amplo, bem como

" Jorge Ulisses Jacoby Fernandes e Karina Amorim Sampaio Costa concorda com a auséncia da

previsdo, mas infere a possibilidade de ficar a cargo da Controladoria Geral da Unido — CGU; e
acrescenta a utilidade de unificar os cadastros existentes para facilitar e ampliar o controle e a
protecdo, exercidos pelo Poder Publico e pela sociedade; ver mais em: FERNANDES, Jorge Ulisses
Jacoby, COSTA; Karina Amorim Sampaio. Breves comentarios a Lei da responsabilizacéo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo Publica,
nacional e estrangeira. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢cdo Empresarial:
aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 47. Quando os autores deram
a opinido acima, o cadastro ainda n&o havia sido integrado, e ndo se sabia por quem seria mantido,
mas como j& vimos, a CGU esta mantendo o CNEP e o integrou ao CEIS.

15 Art. 23. 0Os 6rgdos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as
esferas de governo dever&o informar e manter atualizados, para fins de publicidade, no Cadastro
Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas - CEIS, de carater publico, instituido no ambito 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.

178 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.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art87
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"177 com o destino do dinheiro

mais uma brecha para “politicagem e negociatas
publico. Outrossim, deveria ter sido disposto que em casos de 6rgaos ou entidades
gue nao tenham necessidade de mais receitas; e apos ter sido reparado
integralmente o dano e as despesas com as investigacbes e 0 processo — e aqui
pode-se incluir até mesmo os gastos de pessoal e material com os proprios 6rgaos
ou entidades que investigam e cuidam do processo administrativo —, os valores
percebidos a mais seriam convertidos a 6rgdos ou entidades que necessitem de
mais receita; ou mesmo para area social, salde ou segurancga publica — dispondo, é

claro da forma como seria decidido a quem, quanto e para que seria convertido.*’®

O artigo 25 e seu paragrafo Unico'” ja foram analisados e criticados nos
topicos da Responsabilizacdo Administrativa e do Acordo de Leniéncia, ndo

merecendo mais criticas ou comentarios.

O caput artigo 26 € desnecessario, isso porque ele dispbe apenas 0 6bvio,
que “a pessoa juridica serd representada no processo administrativo na forma do
seu estatuto ou contrato social”. Entretanto, € de suma importancia o0s
esclarecimentos dos seus paragrafos. O § 1° dispde que “as sociedades sem
personalidade juridica serdo representadas pela pessoa a quem couber a
administragdo de seus bens”; e 0 § 2° que “a pessoa juridica estrangeira sera
representada pelo gerente, representante ou administrador de sua filial, agéncia ou
sucursal aberta ou instalada no Brasil”. No 8§ 2° ficou faltando a previsédo da
necessaria hierarquia a ser seguida, haja vista que uma pessoa juridica pode ter
mais de uma dessas figuras mencionadas, e que pode ocorrer a manifestacao de

mais de uma delas, com o objetivo de representar a pessoa juridica estrangeira.

" Uso o tom pejorativo, no sentido de corrupcéo travestida de legalidade, onde autoridades publicas

buscam seus préprios interesses ou os interesses de quem o0s apoia e defende utilizando de verbas
publicas que deveriam ser utilizadas em beneficio de uma administragdo mais eficiente, mais célere e
moral, e que beneficiassem o povo brasileiro.

”® Melillo Dinis do Nascimento entende imprecisa a norma, porque deixa a escolha da destinacio
para os administradores; e entende que seria melhor a destinagdo a um fundo publico de combate a
corrupcao (exemplo). NASCIMENTO, Melillo Dinis do. O controle da corrupcdo no Brasil. In:
NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°
12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 109.

19 Art. 25. Prescrevem em 5 (cinco) anos as infracGes previstas nesta Lei, contados da data da
ciéncia da infragcdo ou, no caso de infragdo 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 apuragdo da infracdo.
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Para qualquer norma ser eficaz € preciso que 0s instrumentos que a
efetivam sejam habeis para tanto. Muitos sdo os instrumentos nessa “maquina’, e
todos precisam funcionar bem e juntos; sendo que um dos instrumentos € o0 recurso

humano, ou seja, a autoridade competente. Desse modo, o artigo 27*°

traz previsao
gue pode parecer légica, mas que ainda faz-se necessaria no Brasil, para nao restar

margem de duavida.

O artigo 28%*

prevé a aplicacdo da Lei Anticorrupcdo as pessoas juridicas
brasileiras que cometam atos lesivos contra a administracdo publica estrangeira,
ainda que cometidos no exterior. A previsdo é de contundente sabedoria. No
entanto, a sua aplicacdo demanda regulamentacdo muito bem formulada, porque
sdo muitas as variaveis, como a necessidade de trabalho em conjunto com entes
nacionais e estrangeiros, privados e publicos, seja na fase investigativa, seja na
punitiva, onde na prética, embora haja normatizacao para esses tipos de relacdes, e
ainda possam ser feitas outras tantas (lembrando que € preciso compatibilizar as
normas nacionais com as alienigenas), trata-se de relagdes com peso muito mais
politico e diploméatico que juridico. Portanto, seria necessaria regulamentacao

especifica — e “pensada” por especialistas — para esse artigo.

O artigo 29'® ¢ um dispositivo muito necessario, porque um mesmo ato
lesivo, pode gerar danos ou ser flagrantemente contrario a diversos dispositivos
normativos diferentes, tornando necessaria a sancédo e a reparacdo em cada uma
dessas searas; e isso nao constitui a repeticdo de uma sangao sobre o mesmo fato —
bis in idem. Porém, é preciso ter muito bem delimitada a competéncia de cada um
desses 0rgaos; e, o ideal ainda seria uma harmoniosa comunicacdo entre eles, com
vistas a ndo ocorrer do instituto comumente identificado no mundo juridico como bis
in idem. E para essa harmoniosa comunica¢cao, seria hecessario um 6rgdo ou uma
pessoa juridica propria para organizar todas as informacdes, investigacdes e

decisdes, de modo que ele possa comunicar a todos os interessados acerca dos

180 Art. 27. A autoridade competente que, tendo conhecimento das infracdes previstas nesta Lei, ndo
adotar providéncias para a apuracdo dos fatos serd responsabilizada penal, civil e
administrativamente nos termos da legislacédo especifica aplicavel.

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

82 Art. 29. O disposto nesta Lei ndo exclui as competéncias do Conselho Administrativo de Defesa
Econbmica, do Ministério da Justica e do Ministério da Fazenda para processar e julgar fato que
constitua infragdo a ordem econdmica.
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andamentos e decisdes de cada um, evitando assim, diversas investigacdes sobre o
mesmo fato, onde isoladamente ndo tém as mesmas informacdes que teriam em
conjunto, assim como em separado tém mais dispéndio econdémico, temporal e de
recursos humanos. Outrossim, seria necessaria previsdo da competéncia para
dirimir os conflitos originarios da eventual percepcdo de possivel bis in idem. E

finalizando esse artigo, o perfeito™®

seria que todos os competentes fossem
chamados a participar conjunta e harmonicamente dos processos cujos atos

investigados possam gerar infragdes em suas “pastas’.

As mesmas criticas e elogios tecidos no paragrafo anterior acerca do artigo

29 devem ser considerados para o caput e os incisos do artigo 303

, COm mais um
agravante, quer seja quanto ao espectro de autoridades competentes, que no artigo

30 é muito maior, causando muito mais inseguranca e confuséo.

Os artigos 29 e 30 visam demonstrar a compatibilidade das normas, o que é
uma verdade absoluta na teoria, mas conforme exposto acima, na pratica pode
tornar-se apenas aparente, se ndo forem muito bem interpretadas e aplicadas.
Outrossim, ndo podemos esquecer dos Tribunais de Contas, 0 que gera ainda mais
inseguranca ao administrado, porque, muito provavelmente, mesmo nos casos em
gue nao ocorram o0s conflitos acima expostos, podera ocorrer do administrado ter
gue defender-se diante das autoridades administrativas, do Tribunal de Contas

competente, e do Judiciario.

E o artigo 31 estabelece que a Lei Anticorrupgao entra em vigor 180 (cento e

oitenta) dias apés a data de sua publicacéo®®®

2014.

, 0 que se deu em 29 de janeiro de

18 Ciente de que n&o ha a perfeicio entre os homens.

184 Art. 30. A aplicacédo das sancdes previstas nesta Lei ndo afeta os processos de responsabiliza¢éo
e aplicacdo de penalidades decorrentes de: | - 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 licitagbes e contratos da administragdo publica, inclusive no tocante ao
Regime Diferenciado de Contratagbes Publicas - RDC instituido pela Lei n® 12.462, de 4 de agosto de
2011.

¥ publicado no DOU de 2.8.2013.
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3 PROGRAMA DE COMPLIANCE

Conforme exaustivamente dito neste trabalho, um ponto tido como central da
Lei Anticorrupcdo é a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas; e que essa
norma visa mudar o comportamento das relacfes juridicas entre as pessoas

juridicas e o Estado™®®.

Também conforme ja exposto acima, o inciso VIII do artigo 7° da Lei
Anticorrupgéo prevé que a “existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacéo efetiva
de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica” serao levados em

consideracao para a gradacao das penas a serem aplicadas.

Renato de Oliveira Capanema’®’ defende que embora exista a inseguranca
para todas as empresas, devido ao dito cenario de incerteza e excessiva punicao
derivado da responsabilidade objetiva, dependeria de cada empresa se esforcar em
prevenir os atos de corrupcdo praticados por ela, seus funcionarios ou algum
parceiro comercial, e cooperar com as investigagcdes em casos de mesmo buscando
a prevencgao o ato lesivo tenha ocorrido; e, portanto, os efeitos da responsabilidade
objetiva seriam atenuados diante das pessoas juridicas que se esforcam em prevenir
0s atos corruptos, elas teriam uma vantagem ao se comparar com as outros, porque
pela probabilidade correm menos riscos de serem punidas, e ndo estdo sendo
tratadas pela Lei em igualdade com as que ndo se previnem contra a COrrupgao
(essas ultimas tém um grau maior de inseguranca); alegando ainda que essas
ultimas devem sofrer san¢cfes realmente mais pesadas, inclusive com o fito de
alcancar a finalidade da norma, que € mudar o paradigma da desenfreada corrupcao
no Brasil, demonstrando que ndo compensa a escolha pelo caminho errado, e sim a

deciséo de implantar medidas preventivas contra a corrupgao.

18 Embora o trabalho seja com o foco nas relacdes com a Administracéo Publica, quando falamos em

corrupcdo devemos nos lembrar que ela ocorre também nas relagcbes que ndo envolvem a
Administracdo, mas séo exclusivamente comerciais, privadas, envolvendo apenas pessoas naturais e
juridicas, inclusive nas relacgdes internas das pessoas juridicas; portanto, um programa de integridade
(compliance) também é muito importante para qualquer tipo de pessoa juridica que se relacione com
gualquer outro tipo de pessoa, bem como para o controle interno das relagbes diarias que ocorrem
dentro da pessoa juridica; assim previne-se desvios de material, troca de favores pessoais em
detrimento do que é bom para a pessoa juridica etc.

187 CAPANEMA, Renato de Oliveira. InovagBes da Lei n° 12.846/3013. In: NASCIMENTO, Melillo
Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢@o Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 20-22.
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Concordo que as pessoas juridicas que ndo buscam prevenir a corrupgao —
e € necessaria a comprovacao da efetividade da prevencédo —, devam ser fortemente
punidas'®; e que as que se esforcam no ato preventivo deve ter minorada a sua
san¢cdo. Também concordo que a empresa ao buscar a prevencao, por uma questao
de probabilidade tem mais chances de ndo se envolver em casos de corrupgéo e
nao ser punida no futuro. Ainda concordo que a Lei, muito corretamente, disp6s
tratamento diferenciado para quem busca prevenir e colaborar, caso alguém
relacionado aquela pessoa juridica tenha praticado a corrupcdo™®®; bem como essa
diferenciac&o torna mais justo e saudavel o mercado'®. E, para finalizar, concordo

gue € necessario o alto rigor para mudar o paradigma e a cultura.

188 Segundo Alexandre Santos de Aragao, “se, por exemplo, o dirigente de uma empresa insiste em

pagar os tributos desta no prazo legal, quando os juros por inadimplemento sdo muito inferiores aos
gue obteria aplicando o dinheiro do tributo no mercado financeiro, muito provavelmente sofrera
consequéncias deletérias por parte do subsistema econdémico.

Nas palavras de Gunther Teubner, ‘uma tal visdo das coisas é recorrente na analise econémica do
Direito, onde, como sabemos, as normas juridicas sédo consideradas como puros factores de custo e
onde a respectiva observancia depende estritamente da circunstancia de os beneficios retirados da
conduta proibida ndo excederem 0s respectivos custos (caso em que a conduta proibida ndo apenas
€ escolhida, mas é também tida como a opc¢éo correta).’

Entendemos que, diante dessa inegavel realidade, ndo é dado ao jurista permanecer em uma
clausura autista, ignorando as reacdes do sistema econdmico frente as normas juridicas”. (ARAGAO,
Alexandre Santos de. Regulacdo da Economia: Conceito e Caracteristicas Contemporaneas. In:
CARDOZO, José Eduardo Martins; QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes; e SANTOS, Méarcia Walquiria
Batista dos (Coordenadores). Direito Administrativo Econdmico. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 1.053).
Portanto, as empresas juridicas tém impregnado na sua esséncia o calculo do custo beneficio,
inclusive de seguir ou ndo a norma, 0 que faz necessdria as gravissimas sangfes com vistas ao
entendimento de que o melhor custo beneficio € o cumprimento da legislagdo anticorrupgdo; e que
sejam instaurados modelos efetivos de combate e prevencéo ao ato ilegal. Mas no mesmo sentido, os
beneficios para a implementacéo desses modelos de combate e prevengao precisam ser vantajosos,
ter o melhor custo beneficio para as empresas juridicas, ou seja, é preciso ter uma grande diferenca
entre o custo para a empresa que cometeu um ato ilegal e ndo tem um sistema efetivo de prevencéo,
daquela que tem; e isso acaba ndo sendo a Lei Anticorrupcdo que define em concreto, mas apenas
em abstrato, porque serd a Administracéo, na hora de executar a norma, que tornara atraente, ou
ndo, ter um programa de Compliance. Assim, as pessoas juridicas vao criar seus programas de
Compliance a medida que perceberem ser uma vantagem o custo de criagdo e manutenc¢édo da figura
do Compliance em relagdo as isencdes e redugdes que o Administrador aplica as empresas que
tenham agido com vistas a prevencéo e o combate da corrupcao.

18 segundo Renato de Oliveira Capanema, prevencio e colaboracdo sdo interdependentes e se
completam. CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inovag¢fes da Lei n® 12.846/3013. In: NASCIMENTO,
Melillo Dinis do (Org.). Lei Anticorrupcao Empresarial: aspectos criticos a Lei n° 12.846/2013. Belo
Horizonte: Forum, 2014. p. 27.

199 “Além de incentivar condutas socialmente desejaveis, o tratamento diferenciado para empresas
que investem em medidas de prevencdo e de promocdo de integridade corporativa serve para
minimizar desvantagens competitivas e reduzir distor¢cdes de mercado que beneficiariam aquelas que
nada fazem para evitar praticas ilicitas”. MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de Compliance
Anticorrupcdo: importancia e elementos essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno
Carneiro; e AYRES, Carlos Henrique da Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcdo e
Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 171.
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No entanto, “é evidente que, por mais completo e estruturado que um

programa de integridade seja, ele nunca sera capaz de banir a ocorréncia de

irregularidades™®*; e, assim, ndo acredito que as atenuantes previstas em Lei sejam

justas com aqueles que se esforcaram na prevencéo e na colaboracdo®?. Baseado
em tudo o que acima j4 foi dito, ndo acredito que a Administracdo, na préatica da
aplicacdo da norma, possa conceder as empresas que demonstraram efetividade na
implantacdo de medidas preventivas contra a corrupcdo e colaborem com as

investigacdes, uma redugao justa.

Dessa forma, o “problema” da responsabilidade objetiva ou das pesadas
sancodes, poderia encontrar seu equilibrio se forem bem aplicadas as normas que
beneficiam as pessoas juridicas sérias, que se esforcaram na prevencdo e
colaboracgéo contra a corrupcdo, mas que nao conseguiram impedir o ato corrupto.
No mesmo sentido do que foi dito até aqui sobre os programas de Compliance,

encontra-se o entendimento exposto por Bruno Carneiro Maeda, in verbis:

Como fator central, vale ressaltar novamente que ndo se deve esperar que
programas de Compliance pretendam garantir que violagdes jamais ocorram.
O que se espera é que empresas facam o maximo para reduzir a
probabilidade de violagdes, através de uma postura comprovadamente
diligente e vigilante e dentro de critérios de razoabilidade e
proporcionalidade frente aos riscos especificos presentes em suas operagoes.
Embora a tendéncia aponte no sentido de que a avaliacdo de programas de
Compliance deva ser cada vez mais rigorosa, exigir medidas preventivas
excessivamente  desproporcionais  acabaria por inviabilizar  sua
implementacdo e operacionalizagdo, surtindo efeito contrario ao desejado.
Tal ponto é bastante ressaltado nas diretrizes fornecidas pelo governo
britanico a respeito dos Procedimentos Adequados do UK Bribery Act, na
medida em que destacam que tais procedimentos ndo devem ser
excessivamente burocraticos ou onerosos a pessoa juridica, valendo como
elemento central o “bom senso” em sua constru¢do. Nessa linha, os
elementos de “proporcionalidade” e “razoabilidade” devem ser os elementos

91 CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inovagdes da Lei n° 12.846/3013. In: NASCIMENTO, Melillo
Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢@o Empresarial: aspectos criticos & Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 22.

192 Nos Estados Unidos, no Reino Unido e na Espanha, por exemplo, um programa de Compliance
adequado e efetivo a tentar impedir, ou ao menos reduzir os riscos de corrup¢do, pode até mesmo
excluir completamente a responsabilidade da empresa, responsabilizando apenas a pessoa que teve
a conduta ilegal, 0 que me parece mais justo e um incentivo para a adog¢ao do compliance. Para mais
detalhes ver: MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de Compliance Anticorrup¢do: importancia e
elementos essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos
Henrique da Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcao e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier.
2013. p. 172-176.
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norteadores para que programas de Compliance sejam, a0 mesmo tempo,
efetivos, economicamente eficientes e viaveis.'*®

De qualquer maneira, a lei esta posta, € preciso que 0s interessados em se
beneficiar das benesses que a lei dispbs, implementem programas que nao sejam
modelos prontos, que sejam eficazes e eficientes na informagdo e conscientizagdo
da conduta aceitavel, na identificacdo das condutas inaceitaveis, e na adocdo das
medidas corretivas; e, segundo Renato de Oliveira Capanema eles devem ser
adaptados “para atender as especificidades da corporagao, levar em conta o
tamanho, o setor de atuacdo, o grau de relacionamento da empresa com o setor
publico [...] nimero de funcionarios e complexidade da estrutura das empresas”*®.
Portanto, cabe aos administrados “lutar” e aguardar por decisfGes administrativas e

judiciais pautadas pela razoabilidade e proporcionalidade.

Conforme ja dito nos comentarios do inciso VIII do artigo 7° da Lei n°
12.846/2013, a lei ndo trouxe os parametros para o conteudo desses programas, e a
Administracdo ainda n&o regulamentou o dispositivo’®. Mas para ter por base,
Renato de Oliveira Capanema indica duas listas de condutas ja formuladas®®, a
primeira foi desenvolvida em 2010, pela Organizacdo para Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico — OCDE, que visa prevenir e detectar casos de

suborno transnacional:

a) comprometimento da alta dire¢do da empresa;

b) politica clara e publica de proibi¢do ao suborno;

c) esclarecimento de que o ndo envolvimento na préatica de suborno e o
cumprimento das regras estabelecidas é de responsabilidade de todos 0s
funcionarios da empresa, de todos os niveis hierarquicos;

d) implementacdo de politicas destinadas a prevencao do suborno, que se
apliguem a todos os funcionarios e envolvam os seguintes temas: brindes
e presentes, despesas com hospitalidade, viagens, doagdes politicas,

19 MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de Compliance Anticorrup¢do: importancia e elementos

essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrique da
Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcdo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 181.
1% CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inovagdes da Lei n° 12.846/3013. In: NASCIMENTO, Melillo
Dinis do (Org.). Lei Anticorrupgéo Empresarial: aspectos criticos a Lei n® 12.846/2013. Belo Horizonte:
F6érum, 2014. p. 22 e 25.

195 Até dia 21 de fevereiro de 2015, as 11h, n&o havia regulamento publicado.

196 g preciso lembrar, criticar e tomar muito cuidado, com uma péssima tradicao brasileira de copiar
legislacdo, doutrina e modelos estrangeiros de diversos lugares, com realidades sociais, juridicas e
econbmicas diferentes, misturar tudo, e aplicar as nossas circunstancias, que também sao distintas
nos ambitos social, juridico e econdbmico, 0 que muitas vezes gera normas inconstitucionais ou
incompativeis com as nossas realidades, e que acabam esvaziando os préprios conceitos copiados.
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doagBes filantrdpicas e patrocinios, ndo aceitagdo de solicitacdo de
vantagens indevidas e extorséo;

e) supervisdo continua do programa por funcionario de alto grau
hierarquico na empresa e garantia de que sejam destinados suficientes
recursos humanos e financeiros, que viabilizem a manutencdo e
autonomia do programa;

f) aplicacdo do programa de Compliance, quando cabivel, a terceiros, tais
quais  agentes, intermediarios, consultores, distribuidores e
fornecedores;’

g) implementacdo de sistema de controle contébil e financeiro;

h) comunicacdo, orientacdo e treinamento periddico de todos o0s
funcionarios da empresa, de todos os niveis hierarquicos, sobre as regras
de ética e prevencdo a pratica de suborno;

i) implementacdo de medidas para encorajar e incentivar 0 cumprimento
das regras de ética e Compliance pelos funcionarios;

j) estabelecimento de medidas disciplinares apropriadas para coibir
violacGes aos regramentos de ética e Compliance;

k) orientacdes a funcionérios da empresa quando eles se encontrarem em
situacdo de davida ou dificuldade em jurisdi¢des estrangeiras e protecao
a funcionarios e, quando aplicavel, parceiros comerciais, que reportem
violacGes ao programa de ética e Compliance;

I) revisdes periddicas do programa de integridade, de forma a levar em
conta as mudancas da empresa e do mercado que atua.**®

A segunda é de titularidade de unidades governamentais norte-americanas,
cujo escopo era avaliar os programas desenvolvidos em vista do Foreign Corruption
Practices Act — FCPA:

a) comprometimento da alta administracdo da empresa;

b) elaboracdo e implementacdo de padrdes de conduta e cddigo de ética;

c) analise de riscos periddica;

d) supervisdo do programa de integridade por funcionario de elevado grau
hierarquico;

e) treinamento e orientacdo de funcionarios;

197 Nesse ponto, acho complicado uma pessoa juridica aplicar a terceiros, 0 seu programa de

Compliance, mas ela pode selecionar aqueles que considere mais integros, o que considero uma
conduta comprobatdria da busca em prevenir a corrupcao de seus parceiros; e nesse sentido, gostei
da consideragido de Bruno Carneiro Maeda, “[...] € importante que controles e procedimentos sejam
desenvolvidos para mitigar riscos e demonstrar uma conduta diligente por parte da empresa. De
modo geral, tais controles incluirdo procedimentos prévios a contratacdo de terceiro e sistemas
regulares de aprovagdo e acompanhamento. [...] inclusdo de clausulas especificas nos instrumentos
contratuais visando a permitir o exercicio de auditoria e 0 acompanhamento mais efetivo por parte da
empresa a respeito do cumprimento, pelo parceiro, da legislacdo aplicavel e das politicas da
empresa.”; quanto a esse sistema de aprovagdo e acompanhamento, ele também defende ser
necessario quando da propria contratagdo com a Administracdo, para que o Departamento
Anticorrupcdo da empresa possa examinar e conferir se aquela contratagdo néo foi beneficiada por
atos de corrupcdo. MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de Compliance Anticorrupc¢éo: importancia e
elementos essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos
Henrique da Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcdo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier.
2013. p. 190-194.

198 CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inova¢gBes da Lei n°® 12.846/3013. In: NASCIMENTO, Melillo
Dinis do (Org.). Lei Anticorrup¢@o Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 23-24.
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f) estabelecimento de canais e procedimentos para a tempestiva
identificagdo e remediacéo de desvios;

g) adocgdo de medidas disciplinares para casos de violacdo das medidas de
integridade;

h) defini¢do de procedimentos para a tempestiva identificacdo e remediacéo
de desvios;

i) auditoria e diligéncias para agentes e parceiros de negocios; e

j) monitoramento e atualizagdo constantes do programa.'*®

Percebe-se grandes semelhancas®® entre as duas listas acima, mas nédo
pode perder-se de vista a necessidade de uma adaptacdo real e efetiva na
construcdo e no desenvolvimento desses programas no Brasil, em especial as
empresas de pequeno porte, micro empresas e as empresas individuais de

responsabilidade limitada.

Criar um programa de Compliance € pensar 0 que incentiva a corrupcao
para 0 publico e para o privado; e destrinchar as operacdes realizadas no
relacionamento entre o publico e o privado. Assim, a pessoa juridica mapeia,

conhece e explica o “caminho” da corrupgéo?®*

; € pode organizar e transformar a
“geografia” da sua empresa para diminuir esses “caminhos”, e naqueles que nao for

possivel extinguir, colocar obstaculos e aumentar a fiscalizacao.

199 CAPANEMA, Renato de Oliveira. Inovacdes da Lei n° 12.846/3013. In: NASCIMENTO, Melillo
Dinis do (Org.). Lei Anticorrupgéo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte:
Forum, 2014. p. 25.

20 O comprometimento da alta administracdo “encabeca” as duas listas, e Bruno Carneiro Maeda
ainda destaca que “talvez o principal fator para o sucesso de qualquer programa de Compliance,
especialmente em matéria de anticorrupcdo, seja 0 suporte e o0 comprometimento da alta
administracdo da empresa a uma postura de ndo tolerancia a violagGes de conduta. [...] Além da
mensagem vinda da alta administracdo da empresa (muitas vezes localizadas nas matrizes), é
fundamental que as liderancas locais estejam igualmente comprometidas e alinhadas com o
programa de Compliance. [...] o papel das liderancas locais é fundamental para que a mensagem da
alta administracéo (e o programa como um todo) ndo seja percebida como um mero discurso ou
formalidade, distante ou n&o aplicavel a realidade local”. MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de
Compliance Anticorrupcdo: importancia e elementos essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra;
MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrigue da Silva (coordenadores). Temas de
Anticorrupcdo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 182-183. E por mais 6bvio que possa
parecer, eu ainda frisaria, que essa nao tolerancia inclui a propria alta administracdo e seus lideres
locais.

1 Essa exposicdo da empresa é algo muito perigoso, desse modo, e seguindo o entendimento de
Bruno Carneiro Maeda, concordo que o exercicio desse mapeamento seja “conduzido ou coordenado
por advogados a fim de conferir prote¢cdo com base no privilégio de comunicacdes entre cliente e
advogado”. MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de Compliance Anticorrupgdo: importancia e
elementos essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos
Henrique da Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcdo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier.
2013. p. 190. Destaco que essa protecdo € para nao tornar a empresa um alvo facil de agentes
publicos corruptos ou tornar a empresa refém de funcionarios ou concorrentes de carater duvidoso, 0
que de modo algum torna essa protecdo uma préatica contraria a transparéncia, a busca efetiva de
evitar a corrupcdo ou ao intento da pessoa juridica em ser colaboradora da Administracdo em
eventual possivel investigacao.
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Incluir entre os critérios de contratacdo de novos profissionais, bem como de
promocdes internas de cargos, historico de envolvimento com atos de corrupcéo e
com sistemas de integridade, e avaliacgbes para conhecer o0 nivel de
comprometimento ético do funcionéario, além da tradicional andlise de sucesso
profissional e comercial; e incluir em entrevistas de desligamento da empresa, a
serem conduzidas por profissionais treinados, para evitar outros riscos
(principalmente na esfera trabalhista), componentes focados na deteccdo de
violagdes éticas (haja vista muitas vezes o funcionario ndo querer se envolver
enquanto ainda é empregado), também séo 6timas formas de prevenir e descobrir a

corrupgao.?®?

Acredito que duas palavras sdo como chave, bussola e fundacdo para um

programa de Compliance, quer sejam a transparéncia e a efetividade?®®; e encontro

as duas em Mona Clayton, in verbis:

Um programa de Compliance efetivo deve levar em consideracdo o modelo
de negdcio da organizagdo e incorporar aos controles internos medidas
especificas de analise e ratificacdo desses controles. Estas medidas devem ter
como foco o reconhecimento de falhas e potenciais fragilidades nos
processos, assim como a identificacdo de potenciais melhorias nos controles
ja existentes, de forma a garantir a transparéncia e precisdo dos registros
contébeis e da documentacdo da empresa.?** (grifei)

Assim, o objetivo do Compliance é que as pessoas juridicas adequem suas

205

normas internas e montem um Departamento Anticorrupcdo” >, tendo em vista a

202 MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de Compliance Anticorrupgdo: importancia e elementos

essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrique da
Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcéo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 185-
186 e 200.

203 «“Nenhuma medida ou procedimento de prevengéo, por mais sofisticado que seja, podera ser
efetivo ou sobreviver a uma visao, ainda que distorcida, de que praticas antiéticas poderéo vir a ser
aceitas se necessarias para o sucesso da empresa. [...] passando a ser apenas um conjunto vazio de
regras e procedimentos internos”. MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de Compliance Anticorrupgéo:
importancia e elementos essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e
AYRES, Carlos Henrique da Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcdo e Compliance. Rio de
Janeiro: Elsevier. 2013. p. 182.

204 CLAYTON, Mona. Entendendo os desafios de Compliance no Brasil: um olhar estrangeiro sobre a
evolugdo do Compliance anticorrup¢do em um pais emergente. In: DEL DEBBIO, Alessandra;
MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrigue da Silva (coordenadores). Temas de
Anticorrupcao e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 150.

205 “[...] com profissionais de nivel hierarquico apropriado, recursos e acesso direto aos mais altos
niveis de governanca da empresa.” MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de Compliance
Anticorrupgdo: importancia e elementos essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno
Carneiro; e AYRES, Carlos Henriqgue da Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcdo e
Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 183. Eu inclusive incluiria a participacdo da alta
administrac8o na lideranga do Departamento Anticorrupgdo ou mesmo transformar a diretoria desse
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extincdo de toda e qualquer abertura que acarrete em sua vulnerabilidade a
corrupcdo ativa e passiva, nacional e estrangeira (embora ja esclarecido que a
perfeicdo nao é possivel). Deve se adequar as regras estabelecidas pelo programa
de Compliance, todo e qualquer sujeito que tenha relacdo juridica com a empresa,
independentemente de ter ou ndo contato com as areas que se relacionem com as
Administracdes Publicas nacionais e estrangeiras, primeiro porque o Brasil vive um
momento em que encontra-se presente a corrupcdo em todos 0s graus hierarquicos;
e segundo porque acredito que para a eficacia de um bom programa de
planejamento anticorrupcdo € necessario que toda e qualquer pessoa que tenha
indicios de ato cometido ou que venha a ser cometido, deve saber como denunciar e
que sera protegido das “retaliagdes”, bem como todos devem saber replicar as

principais questdes aprendidas nos treinamentos.

Portanto, qualquer funcionério deve ter acesso a Diretoria do Departamento
Anticorrupcéo, se assim entender necessario. Essa Diretoria deve ter acesso a todo
e qualquer outro 6rgdo da empresa. E em ambos 0s casos com a garantia da
confidencialidade, sempre que o0 caso ou o confidente a exigir; e com a auséncia de
filtros ou intermediarios. Ainda lembrando que os canais de comunicacdo de
dendncias também devem permitir o recebimento de informacdes externas, por
terceiros parceiros ou mesmo sem relacdo com a pessoa juridica, com a mesma

garantia da confidencialidade e do acesso sem filtros.?%

E preciso ser humilde até para reconhecer as fragilidades, deficiéncias e
vulnerabilidades nos relatorios, do contrario ndo é possivel mudancas significativas.
Faz-se necessario dialogar, conhecer o perfil do todo e de cada individuo com

funcdo relevante para tornar a pessoa juridica integra ou corrupta, do contrario o

departamento em membros da alta administracdo, entendimento que também é compartido pela
OCDE, o U.S. Sentencing Guidelines e Bruno Carneiro Maeda, ver em: MAEDA, Bruno Carneiro.
Programas de Compliance Anticorrupcdo: importancia e elementos essenciais. In: DEL DEBBIO,
Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrique da Silva (coordenadores). Temas
de Anticorrupgdo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 183. Assim, a Diretoria do
Departamento Anticorrupcdo ndo pode ter suas decisbes controladas ou subordinadas
hierarquicamente a outrem, inclusive no campo financeiro; logo, é preciso pensar até mesmo alguma
construcdo de estabilidade semelhante a estabilidade sindical, para que os membros desse
departamento ndo figuem sujeitos as pressdes e ao medo, ou sofram coag¢des que interfiram na
seguranca dos seus cargos ou financas.

2% MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de Compliance Anticorrup¢éo: importéncia e elementos
essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrique da
Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupgdo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 185
e 199.
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7

programa € um engodo. E para que seja efetivo, € preciso ser transparente; e
acrescentaria preciso e seguro.?’” Assim, pensando o Compliance como acima

explicado, concordo com Mona Clayton:

“A cultura anticorrup¢do ainda ndo esta difundida no Brasil. [...] o
monitoramento e analise de risco de corrupcdo nas empresas locais é
praticamente nulo e inexiste a compreensdo sobre a diferenca entre controles
internos rigorosos capazes de mitigar riscos e 0 monitoramento regular das
atividades de negdcio. O monitoramento do risco de corrupgdo é, inclusive,
raramente levado em consideragdo na definicdo do escopo de auditoria
interna das empresas”.”®

Facilitacdo para desembaraco aduaneiro ndo é custo de mercadoria
vendida, brindes para clientes ou presentes para autoridades da Administracdo nao
sdo custos de marketing, e dar um percentual do valor contratado a algum
empregado ou servidor do contratante ndo € fazer o que quiser do lucro. Se o que
esta fazendo € moral, é legal, ndo coloca em risco 0 negdcio, relate nos controles
internos, livros e registros contabeis a verdade material. Agora se € preciso distorcer
a verdade, é porque esta se procurando justificar a ilegalidade, travestir “o jeitinho”

de legalidade.

A iniciativa privada tem um papel muito importante na “prevencao da

corrupcdo e na manutencdo de um ambiente corporativo e competitivo pautado por

207 Aqui estou focado na Lei Anticorrupgdo, nas relagdes com a Administragdo Pubica, mas como ja

foi falado, as relagcdes comerciais e internas também podem gerar a corrup¢do, bem como o
compliance também é um critério analisado pelas empresas estrangeiras antes de efetuar operacdes
comerciais. Assim, os programas de compliance também devem levar em consideracdo as Due
Diligences, antes mesmo de iniciar qualquer relagdo com outrem, porque as empresas estrangeiras
interessadas em investir no Brasil, quando procuram parceiros comerciais ou representantes
brasileiros, ou empresas para realizacdo de fus@es, aquisi¢cbes ou incorporacdes, vao analisar 0s
riscos das operacdes e a auséncia de um programa de Compliance sera um ponto negativo, uma luz
direcionada para os riscos de ter qualquer tipo de relacdo com essa pessoa juridica. Due Diligence,
muito resumidamente, € o conjunto de atos de investigacao, atos prévios a realizacdo de operacdes
empresariais, contratos, parcerias, para conhecer, de forma minuciosa, a situacdo real, ndo a
aparente, de uma pessoa juridica e de suas relacdes internas e com terceiros, sejam eles privados ou
publicos, para avaliar todos os riscos de se efetuar uma operagdo com outrem, como buscar as
referéncias do parceiro, identificar os sdcios, administradores, gerentes e funcionarios que prestarao
0s servigcos, a forma como sdo feitas suas atividades e a sua legalidade local, detalhamento do
servico a ser prestado, necessidade daquele servigo, razoabilidade do valor pago etc., havendo
davidas, questionar o terceiro, e manter tudo documentado, por no minimo 5 anos apés o fim dessa
relacao.

2% CLAYTON, Mona. Entendendo os desafios de Compliance no Brasil: um olhar estrangeiro sobre a
evolugdo do Compliance anticorrupgdo em um pais emergente. In: DEL DEBBIO, Alessandra;
MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrigue da Silva (coordenadores). Temas de
Anticorrupcdo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 153.
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principios éticos e de integridade”®®. Agora é um bom momento para criar e

fortalecer sistemas de integridade empresarial (Compliance). A mudanca comeca em

nos.?*°

Diante dos riscos da pessoa juridica ser atingida pelas préticas lesivas a
Administracdo perpetradas por terceiros que sejam seus parceiros comerciais, € de
suma importancia que essas relacfes sejam regidas por contratos escritos, que nao
sejam um modelo genérico, mas especifico para cada area e parceiro. Carlos
Henrique da Silva Ayres, em andlise da utilizacao de terceiros no ambito do FCPA,
sugere algumas clausulas minimas que recomenda-se faca parte desses contratos,

in verbis:

i) em que o terceiro afirme que ndo é funcionario publico e que ndo tem
empregados que sdo funcionarios publicos (no caso de pessoas juridicas), e
gue nenhum funcionario publico controle, direta ou indiretamente, o terceiro.
Ademais, caso essa situacdo mude ao longo da relacdo entre as partes, o
terceiro deverd informar imediatamente o contratante;

i) em que se garante ao contratante o direito de realizar auditoria no
terceiro;

iii)  que possibilitem o término do contrato se o contratante, de boa-fé,
acreditar que o terceiro possa ter realizado promessas oferecido vantagens ou
efetuado pagamentos indevidos. No Brasil, a aplica¢do desse tipo de clausula
€ mais complicada, assim, recomenda-se que 0s contratos prevejam a
possibilidade de sua rescisdo unilateral;

iv)  que tragam os principais conceitos do FCPA e da legislagdo local
anticorrupgdo e em que o terceiro se comprometa a ndo viola-los;

v)  que descrevem, de forma clara e objetiva, 0s servicos que serdo
prestados e o arranjo financeiro.

[...] na situacdo de um terceiro que podera realizar vendas para o setor
publico no Brasil, além de incluir as clausulas acima mencionadas, é

299 MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de Compliance Anticorrup¢éo: importancia e elementos

essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrique da
Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcéo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 168.
210 «No Brasil, o Cadastro Nacional de Empresas Comprometidas com a Etica e a Integridade —
Cadastro Empresa Pré-Etica, desenvolvido em conjunto pela Controladoria Geral da Uni&o e pelo
Instituto Ethos, também contém alguns critérios de avaliagdo que podem ser Uteis como referéncia
por empresas na criacdo de programas de Compliance. Através do Cadastro Empresa Pré-Etica,
empresas se submetem voluntariamente a um sistema de avaliacdo de adocdo de medidas para
prevenir e combater a corrup¢do. Vale notar que o cadastramento ndo proporciona beneficio sob o
ponto de vista legal, mas sinaliza um compromisso publicamente assumido pela empresa para a
prevengdo da corrupgdo”. MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de Compliance Anticorrupgao:
importéncia e elementos essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e
AYRES, Carlos Henrique da Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcéo e Compliance. Rio de
Janeiro: Elsevier. 2013. p. 180. Com a aprovacao da Lei Anticorrupgao, esse cadastro esta sendo
aperfeicoado e a avaliagdo das empresas esta suspensa, conforme se observa disposto em:
<http://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/setor-privado/cadastro-empresa-pro-etica>.
Acesso em: 29 de dezembro de 2014. 11:47. Portanto, € preciso esperar essa reestruturagdo para
saber as vantagens e 0s riscos de fazer parte desse cadastro.


http://www.cgu.gov.br/assuntos/etica-e-integridade/setor-privado/cadastro-empresa-pro-etica
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importante que existam mecanismos adicionais. Por exemplo, pode-se
contratualmente obrigar, entre outras coisas, que o terceiro forneca
periodicamente informagdes sobre vendas realizadas a 6rgdos publicos por
meio de dispensa de licitagdo e/ou contratacdo por emergéncia, bem como
informar imediatamente o contratante acerca de impugnagdes apresentadas
por concorrentes em um procedimento licitatorio em que é alegado
direcionamento do edital para o terceiro.

[...] Mais além, somente se deve pagar por faturas que descrevam, de forma
detalhada, todas as atividades realizadas.?*

Como o proprio autor sugere no seu texto, existe muito mais a se falar, mas
para tanto seria necessario um artigo especifico, bem como é preciso adaptar as
clausulas diante da legislacao local. Assim, em primeiro lugar, € preciso adaptar com
base nas normas brasileiras, 0 que ja necessitaria adaptacao ao primeiro item, haja
vista a possibilidade legal de funcionarios publicos serem empregados de pessoas
juridicas de direito privado, logo o contrato deve haver a clausula para que sejam
detalhados esses empregados (e os futuros contratados na mesma situacdo de
agente publico — falo em sentido amplo do termo), bem como suas éareas na
empresa e na Administracdo Publica, para que se possa, primeiramente, conferir se
essa relacdo encontra-se amparada pelas normas brasileiras, e depois avaliar e
prevenir possiveis riscos. E em segundo lugar, a depender das relacdes da pessoa
juridica com parceiros estrangeiros, ou com outros Estados estrangeiros, também é
preciso adaptar as normas locais de seus paises, podendo haver a necessidade de

se obedecer, muitas vezes, as normas de trés ou mais paises.

E, por fim, além da constante revisdo e atualizacdo do programa e dos

treinamentos realizados periodicamente, sédo indispensaveis auditorias para:

“[...]identificar possiveis violacdes e desvios cometidos por empregados e
terceiros, bem como verificagbes que testem a eficicia dos procedimentos e
controles implementados pela empresa. [...] verificar a adequagdo dos
registros e documentacGes de suporte mantidos pela empresa, sob a
perspectiva especifica de legislacdes anticorrupgao.

[...] trabalhos de auditoria envolveréo a realizagéo de entrevistas e testes de
transagOes, [...] por profissionais com experiéncia na investigacao e detecgdo

21 AYRES, Carlos Henrique da Silva. Utilizacdo de terceiros e operacdes de fusbes e aquisicdes no

ambito do Foreign Corrupt Practices Act: Riscos e necessidade da due diligence anticorrupgao. In:
DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrigue da Silva
(coordenadores). Temas de Anticorrupcdo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 215-217.
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de violagdes, [...] profissionais de auditoria, e que sejam adequadamente
documentados.”?*

A adequada documentacdo ndo se resume aos dados fisicos, mas também
aos virtuais, especialmente no momento histérico que vivemos, onde quase tudo é
feito em meio eletronico, e enviado e armazenado em meio virtual. Assim, um bom
programa de Compliance também deve implementar procedimentos de computacéo
forense®™, que dever4 sempre ser acompanhado de advogado, para evitar o
desrespeito aos direitos individuais e coletivos das pessoas (intimidade e dignidade
por exemplo), bem como direitos trabalhistas®*. Primeiro para prevenir, haja vista
gue o funcionario ciente de que tudo o que faz estd sendo armazenado
provavelmente decidira por ndo infringir nenhuma norma; depois para filtrar,
identificar e corrigir eventuais condutas antiéticas e ilegais cometidas; e, por ultimo,
para no momento de informar as autoridades publicas o ato ilicito cometido e compor
o acordo de leniéncia, ficar clara a posicéo contra a corrupcéo, a efetividade no seu

5

combate, e a disposicdo de dados e informacdes?® suficientes para ajudar nas

investigacoes.

212 MAEDA, Bruno Carneiro. Programas de Compliance Anticorrupgdo: importancia e elementos

essenciais. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrique da
Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcdo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 198.
213 Sopre computacdo forense ver: JABBUR, Marlon; e ATILIO, Cesar. Introdugdo a Computacéo
Forense. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos Henrique da Silva
gg:fordenadores). Temas de Anticorrup¢édo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013. p. 285-301.
Para maiores esclarecimentos sobre os direitos trabalhistas em programas de Compliance e
investigacgOes internas, ver: LION, Mauricio Pepe de. Conducéao de investigacdes internas sob o ponto
de vista trabalhista. In: DEL DEBBIO, Alessandra; MAEDA, Bruno Carneiro; e AYRES, Carlos
Henrique da Silva (coordenadores). Temas de Anticorrupcdo e Compliance. Rio de Janeiro: Elsevier.
2013. p. 303-315.
?> Danilo Doneda difere os dados, que sao as informacdes antes de serem transmitidas, ou seja,
anterior a interpretacdo e ao processo de elaboragdo, das informacdes, que sdo carregadas de
conhecimento e passiveis de criar efeitos com a transmissdo dos dados armazenados. Ele também
observa a existéncia de dados sensiveis, potencialmente lesivos e passiveis de discrimina¢cdo, como
raca, credo politico ou religioso, op¢des sexuais, o histdrico médico ou os dados genéticos de um
individuo; e que as informacbes tém ramificacbes, podem ser provenientes de dados pessoais
objetivos ou subjetivos, de mandamento legal (nome civil por exemplo), ou advindas dos atos
realizados pelas pessoas. DONEDA, Danilo. Da privacidade a protecdo de dados pessoais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 152, 156-157 e 160-161. Pietro Perlingieri discorrendo sobre a informacao
e sua relevancia juridica, considera necesséria a informacgédo ter uma utilidade social para que possa
ser apreciada, assim como encontre merecimento no ordenamento para que possa ser tutelada,
tutela que deve ser realizada de forma principiolégica. Segundo Perlingieri, a informacdo ser4d um
bem juridico se, e quando for idénea, e em situagcdes que tenham uma utilidade juridicamente
relevante em relacéo a esta ou aquela atividade humana. PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil;
traducdo de: Maria Cristina De Cicco. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 235. Portanto, as
informacgBes ndo sdo carregadas apenas de valores éticos e econdmicos, muitas vezes também séo
inerentes a elas a honra e a privacidade das pessoas, sendo género maior desses, os direitos da
personalidade, e ainda mais genérico, a clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana. A
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Portanto, feitas todas essas consideragdes, ndo significa dizer que uma vez
identificados fatores de risco, ndo se deva dar continuidade a um determinado
negocio juridico, mas sim analisa-los, para saber se € o caso de buscar solugdes
para evitar ou diminuir os riscos e dar continuidade a atividade ou a contratagdo; ou
se 0s riscos tornam a contratacdo indesejavel ou requerem mudancas significativas

naquela area.

Assim, conclui-se o capitulo sobre programa de Compliance, e passa a

conclusao geral do trabalho.

tutela dos direitos da informacéo deve, portanto, levar em consideracdo esses valores e pondera-los,
de forma razoéavel e proporcional, com os interesses da coletividade; e, sendo a informacao apta a
satisfazer as necessidades coletivas e individuais e considerada um bem, & preciso gravar que as
informacBes merecem particular atencao, devendo respeitar as normas de direito de propriedade dos
dados e das informacdes e a tutela geral da dignidade da pessoa humana, mais especificamente os
direitos da personalidade — privacidade e honra. Dito isso, o tratamento dos dados e informaces com
vistas ao combate a corrupgdo deverd ser razoavel e proporcional ao fim perseguido, afetando o
minimo possivel os direitos constitucionais garantidos as pessoas fisicas e juridicas.
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CONCLUSAO

Conforme visto, seja na criagdo do mundo — segundo a verséo biblica —, ou
na histéria geografica, politica, social e juridica, a humanidade sofre com a

corrupcao do ser humano®®.

A Lei Anticorrupgao néao é perfeita, infelizmente tém regressoes e gera muita
inseguranca, em alguns casos apenas repete o ja existente, mas é paradigmética,
principalmente diante da sua origem: 1) como projeto, teve seu inicio pela pressao
do mercado econdmico internacional e do intento internacional em diminuir a
corrupcdo nas relacbes entre a iniciativa privada, a Administracdo Publica e as
Organizagfes Internacionais, em todo o mundo; e 2) como Lei, no histérico-social
das manifestacdes populares de 2013, que concretizou a forca do povo que tornou
em Lei, em questdo de meses, um projeto que ja tramitava ha trés anos no

Legislativo.

Assim, a Lei Anticorrupcéo reforca o arcabouco ja existente de combate a
corrupcao e de legalizacéo do que a sociedade acha ser moral e ético na relacéo do
interesse publico?’’ com o privado, que deve ser harmdnica e sem nenhum tipo de

supremacia, mas de ponderacao.

E uma nova lei, onde se depositou a “fé”**® da mudanca da cultura e da ratio
das partes dessa relacdo entre o publico e o privado. Mas é certo que o combate a
corrupcéo depende muito menos de leis e muito mais das partes envolvidas nessa

relagédo entre publico e privado.

#1% Melillo Diniz do Nascimento, discorrendo sobre teorias juridicas da corrupcgao, aponta a vinculagao

da proporcionalidade inversa entre corrupcdo e modernizacdo, ou seja, a corrup¢cdo prejudica o
desenvolvimento das sociedades, o fortalecimento institucional e sua modernizacdo. NASCIMENTO,
Melillo Dinis do. O controle da corrup¢cdo no Brasil. In: NASCIMENTO, Melillo Dinis do (Org.). Lei
Anticorrupcdo Empresarial: aspectos criticos a Lei n°® 12.846/2013. Belo Horizonte: Férum, 2014. p.
74-83.

" Um interesse publico que n&o é contrario ao privado, mas é a coletividade dos interesses privados.
MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 312 ed. rev. e atual., S&o Paulo:
Malheiros, 2014. p. 59-62.

8 Dos versiculos 1 a 3 do capitulo 11 do Livro de Hebreus podemos entender o perfeito conceito de
fé: “Ora, a fé é certeza de coisas que se esperam, a convicgido de fatos que se ndo veem. Pois, pela
fé, os antigos obtiveram bom testemunho. Pela fé, entendemos que [...] o visivel veio a existir das
coisas que ndo aparecem”. BIBLIA. Portugués. Biblia de Estudo Almeida. Tradugéo de Jodo Ferreira
de Almeida. Revista e atualizada, 22. ed. Barueri/SP: Sociedade Biblica do Brasil, 2006. p. 337.
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Logo, o Administrado devera mudar muitos dos seus conceitos do que é
moral;, adaptar a gestdo dos seus negocios e rever seus relacionamentos
comerciais; ser ético e integro, prevenir, fiscalizar e punir atos antiéticos e nao
integros que por ventura alguma figura vinculada a sua pessoa juridica tenha
cometido; e pensar mais no coletivo e menos nos lucros, rumo a um Brasil mais

Sério e menos corrupto.

Outrossim, a Administracdo Publica precisa interpretar e aplicar a Lei
Anticorrupgdo com muita sabedoria, razoabilidade e proporcionalidade. Seus
agentes nao podem ser acusadores, ou partirem do pressuposto de que o
administrado é culpado. Urgentemente o Executivo precisa regulamentar®® a nova
lei; e o Judiciario precisara arrancar as arestas e polir a norma, para que

resplandeca sobre a sociedade o brilho da luz da incorruptibilidade que se persegue.

De certo que, sem a menor sombra de duvida, o Brasil ndo precisava da Lei
Anticorrupcédo, prova disso € que passados mais de um ano, ela quase nao foi
aplicada e sequer foi regulamentada. A simples unido das normas antes existentes e
sua efetiva fiscalizacdo e aplicacdo eram suficientes. Mas a Lei foi criada, e em
concreto foi boa, porque colocou a comunidade juridica e empresaria preocupada,
pensando, debatendo, e o principal, mudando e incluindo na gestdo dos seus
negoécios, praticas anticorrupcdo, o que por si s6 ja foi um grande avanco. No
entanto, se a Lei nova ficar no desuso, ou tiver um uso desviado das suas
finalidades precipuas, de nada tera sido vélida, porque o mercado voltara as velhas

condutas corruptas.

Outrossim, nenhuma Lei conseguira impedir totalmente, extinguir a
corrupcdo, mas acredito que a Lei Anticorrupcdo vai tornar mais dificil a

concretizacdo da corrupgcao, bem como tornara ela menos vantajosa.

Agora cabera a sociedade exercer seus direitos e garantias constitucionais
de modo a fiscalizar quem fiscaliza e ndo permitir que o fiscal da corrupcdo seja

corruptor ou corrompido.

219 Até dia 21 de fevereiro de 2015, as 11h, ndo havia regulamento publicado.
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E, por fim, quero concluir parafraseando Rogério Greco, que embora falando

sobre Direito Penal, se encaixa com maestria a Lei Anticorrupcao, in verbis:

Diariamente assistimos aos telejornais, cujos ancoras, efusivamente,
atribuem a chamada “onda de criminalidade” a falta de rigor das leis penais,
como se ndo houvesse rigor suficiente. A cada dia, nossos congressistas,
com finalidades eleitoreiras, criam novas infraces penais, almejando, com
isso, satisfazer os desejos da sociedade, que se deixa enganar pelo discurso
repressor do Direito Penal. N&o se iluda, pois o Direito Penal ndo é a solucdo
para qualquer problema. O problema esta na natureza do homem, que é ma.
Por isso, somente Deus pode resolver todos os problemas da humanidade. Se
praticarmos o0 Seu mandamento — “que vos ameis uns aos outros; assim
como eu vos amei...” (Jodo 13:14) — a sociedade serd outra. Ndo havera
corrupgdo, mortes, injurias, enfim, se seguirmos Suas li¢fes, se 0 homem se
voltar para Deus e tiver temor a Ele, todos os problemas serdo eliminados.??

220

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte geral (artigos 1° a 120 do Cédigo Penal. 162 ed. v.

1, Rio de Janeiro: Impetus, 2014. Nota do Autor.
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