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RESUMO

O presente artigo realiza uma analise pontual sobre a Lei n°. 12.846/2013, publicada
no Diario Oficial da Unido de 02 de agosto de 2013, exibindo um panorama geral
sobre a lei anticorrupcéo, abordando as inovagdes, bem como seus pontos obscuros
e polémicos e sua eficacia atual. Inicialmente, apresenta comentarios sobre
improbidade administrativa, moralidade administrativa e relagdo entre ética e mora
na politica. Posteriormente, exibe um panorama geral sobre a o ranking da
corrupcdo, custos da corrupcdo, a justica brasileira em numeros, propostas do

Ministério Publico, foro privilegiado, quinto constitucional.

Palavras-chave: Anticorrupcdo; Lei n° 12.846/2013; responsabilidade civil e

administrativa de pessoa juridica; compliance e delacdo premiada



ABSTRACT

This article presents a specific analysis of the Law no. 12.846 / 2013, published in
the Official Gazette of 2 August 2013 Union, displaying an overview of the anti-
corruption law, addressing the innovations as well as their obscure and controversial
points and its current effectiveness. Initially, it presents comments about
administrative misconduct, administrative morality and the relationship between
ethics and lives in politics. Later, it displays an overview of the ranking of corruption,
costs of corruption, Brazilian courts in numbers, proposals prosecutors, privileged

forum fifth constitutional.

Keywords: anti-corruption; Law No. 12,846 / 2013; civil and administrative liability of

legal entities; compliance is plea bargaining.
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“‘Leis sao como teias de aranha: boas
para capturar mosquitos, mas 0s insetos
maiores rompem sua trama e escapam.”

Sélon

“‘De tanto ver triunfar as nulidades; de
tanto ver prosperar a desonra, de tanto
ver crescer a injustica. De tanto ver
agigantarem-se os poderes nas maos dos
maus, o0 homem chega a desanimar-se da
virtude, a rir-se da honra e a ter vergonha
de ser honesto.”

Ruy Barbosa
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INTRODUCAO

A presente monografia circunscreve-se no ambito do direito administrativo,
dentro do contexto historico-cultural em que esté inserido o Brasil, com alguma
énfase no direito administrativo constitucional, nos temas atinentes a teoria dos atos
lesivos a administracdo publica, responsabilizacdo administrativa, processo
administrativo, acordo de leniéncia e responsabilizacdo judicial, sobre cujos objetos
se relacionam a tematica do impacto da Lei n° 12.846/13 (Lei Anticorrupcdo) na
probidade administrativa.

O foco do presente trabalho cientifico esta voltado para a lei n°® 12.846/13,
que dispbes sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas
pela prética de atos contra a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira,
batizada como Lei Anticorrupcdo, que inova ao responsabilizar empresas por atos
de corrupcéao, pois até entédo, a lei brasileira s6 permitia punir individuos por esses

atos.

A finalidade primordial da lei anticorrupcdo e atingir as empresas e seus
gestores, que eventualmente tenham praticado algum tipo de conduta ilicita em

conluio com agentes da Administracdo Publica.

O conteddo dessa temética € relevante para toda a sociedade, porque
dispde sobre os atos lesivos a Administracdo publica, a sua responsabilizacédo
administrativa, o processo administrativo, trata de acordos de leniéncia, Programa
de compliance e aborda a responsabilizacao judicial de empresas e seus gestores
que eventualmente tenham praticado algum tipo de conduta ilicita em conluio com

agentes da Administracao Publica.

Com esse procedimento em adotar essa visao holistica e cooptar todos os
atores principais para o processo de reforma anticorrupcdo, um pais ou uma
comunidade podem melhorar politicamente sua capacidade de manter a corrupgao

em niveis controlaveis, mas nada disso pode ser feito sem uma lideranca politica



esclarecida e decidida, sem altos niveis de consciéncia ética e moral é apoio publico

e sem um setor privado motivado e bem liderado.

A corrupcdo ha de ser contida, sob pena de que um grande numero de
pessoas das democracias emergentes ficar desiludido com a experiéncia dos
Estados democraticos e comecar a ansiar por tempos de maior certeza, entdo serdo
maiores as chances de que remédios velhos e fracassados sejam tentados uma vez

mais, empobrecendo ainda mais suas vidas.

Para se ter uma ideia da amplitude do contexto-historico e politico do tema
que transpassa e alcanca os dias atuais basta consultarmos a Biblia', e extrair
diversas passagens que sugerem o desassossego, ja naquele tempo, com os atos

de improbidade pelos corruptos, senéo vejamos:

“Néao torceras a justica, nem faras acepcdo de pessoas. Nao
tomaras subornos, pois 0 suborno cega os olhos dos sébios, e
perverte as palavras dos justos. Segue a justica, e so a justica,
para que vivas e possuas a terra que o Senhor teu Deus te d&”.
(Deuteronémio 16:19-20) ou “Os teus principes séo rebeldes,
companheiros de ladrées; cada um deles ama o suborno, e
corre atras de presentes. Ndo fazem justica ao 6rfao, e nao
chega perante eles a causa das viuvas”. (Isaias 1:23)

A escolha do tema se deu como decorréncia de observar como cidaddo que
o flagelo da corrupcéo, causados por atos de improbidade, representar, em maior ou
menor grau, uma ameaca latente ndo somente para as instituicdes democraticas,
aos direitos humanos, garantias e liberdades fundamentais, ao meio ambiente, mas
também impede o0 nosso desenvolvimento e contribui sensivelmente para o aumento

da pobreza de milhdes de pessoas.

O procurador da Republica Deltan Dallagnol?, que integra a forca-tarefa da
Operacao Lava Jato, a mais explosiva acdo integrada do Ministério Publico Federal

e da Policia Federal ja deflagrada contra desvios de recursos publicos ao se

! BIBLIA. Portugués. Biblia sagrada. Tradugdo: Centro Biblico Catélico. 34. ed rev. Sdo Paulo: Ave
Maria, 1982.
“Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-corrupcao-nao-e-um-problema-
de-um-partido-ou-de-um-governo-diz-procurador-da-lava-jato/Acessado em 03/08/2015.
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questionado o sobre o porqué o Pais chegou a esse estagio desenfreado de

malfeitos e se o Pais ja se conforma com a corrupcao, respondeu que

A corrupc¢éo no Brasil remonta ao periodo colonial e a uma cultura de
exploracdo. Padre Antonio Vieira, no serméo do bom ladrao, j& dizia
gue os governantes ndo vinham de Portugal com o propésito de
alcancar nosso bem, mas sim de alcancar nossos bens. Quando a
familia real aportou no Brasil, em 1808, fugida de Napoledo, nédo
havia uma estrutura palaciana para a abrigar. Hospedou-se na
Quinta da Boa Vista, entdo pertencente a um traficante de escravos,
gue foi agraciado com uma série de beneficios pela coroa. Acredito
gue nosso passado influencia, mas ndo determina, quem somos.
Mais do que isso, acredito que podemos escolher quem queremos
ser e que pais queremos ter. As propostas do Ministério Publico sédo
fruto de uma aspiragdo por um pais mais justo. A sociedade
brasileira € senhora de seu destino, autora de sua historia, e pode
construir um Brasil melhor.

Consideramos que o tema se reveste de grande importancia, pois pegue
qualquer pesquisa sobre criminalidade e vocé vera que a presuncao da impunidade
€ sempre um fator motivador para o criminoso. Quando essa motivacao se da na
esfera dos crimes que envolvem praticas de suborno a agentes publicos, para a
obtencdo de vantagens de qualquer natureza, a quase certeza de que a punicao —
se é que vai acontecer, sera branda, leva uma consideravel quantidade de pessoas
a avaliar a relacdo custo x beneficio de corromper, ou se deixa corromper por um

agente publico, vale muito a pena.

“Se vocé lembrar cinco anos atras, o nivel de tolerancia das pessoas com a
corrupgao nao era esse. Esse indice esta caindo e cada vez mais a sociedade tolera
menos a corrupgao”, diz o advogado Bruno Maeda, coordenador do comité de

compliance do IBRADEMP, o Instituto Brasileiro de Direito Empresarial.

Vivemos uma janela de oportunidade, afirma o Procurador da Republica
Deltan Dallagnol®, para derrotar a corrupgédo como nunca tivemos em nossa histéria.
Jamais a populagéo esteve tdo sensivel, tdo esperancosa e tdo disposta a agir para
alcancarmos as mudangas necessarias para nos livrarmos da corrupgdo e da

impunidade, as quais caminham juntas. A experiéncia internacional nos mostra que

3Disponl'vel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-corrupcao-nao-e-um-problema-
de-um-partido-ou-de-um-governo-diz-procurador-da-lava-jato/Acessado em 03/08/2015.
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€, sim, possivel vencer a corrup¢cdo. Hong Kong tinha uma corrupg¢ao tdo intensa
como a brasileira e, na década de setenta do ultimo século, adotou uma estratégia
de combate a corrupcdo que inspira as 10 medidas. Sob gestdo do Reino, essa
estratégia levou Hong Kong a ocupar, hoje, a posicdo de 17° pais mais honesto do
mundo, no ranking da Transparéncia Internacional, estando 52 posi¢des a frente do
Brasil.

O presente trabalho € um incentivo a todos os cidadaos para a vivéncia da
cidadania, pois contribui para a formacado de uma sociedade civil mais consciente e
mais engajada em cobrar do administrador, do agente publico e dos politicos
exceléncia na geréncia do dinheiro arrecadado pelos impostos, dos bens adquiridos

pelo Estado, dos bens publicos em geral e da imensa riqueza do Pais.

Ressaltamos que esta ndo sera uma tarefa facil e de alguma forma a
corrupcdo ainda permanecera muito tempo entre nos. Entretanto, ndo podemos
permitir que continue, em razdo da cobica de uma minoria, uma governanca
irracional ditadas néo pelas necessidades do bem-comum do povo, perturbando o
desenvolvimento do setor privado e negando a dadiva da esperanga que € uma

necessidade humana fundamental.

Com a finalidade de pesquisar o tema nos propusemos a realizar a analise
critica qualitativa da lei n°® 12.846/13, Lei Anticorrup¢éo e fazer um paralelo com a Lei
n°® 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) e analisar esses impactos nos atos

de improbidade.

O nosso objetivo neste trabalho e avaliar a possibilidade do impacto na
atividade administrativa, de forma a verificar as possibilidades de reducdo da
improbidade, tendo o zelo especifico de verificar os pontos de contato e
convergéncias da lei anticorrupgcédo e a Lei de Improbidade Administrativa, assim
como verificar sua aplicabilidade e seus impactos na diminuicdo dos atos de

improbidade.
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O presente trabalho, no capitulo 1 baseia-se no reconhecimento da
relevancia da moralidade administrativa e, por inferéncia, da probidade e da ética, no
ordenamento juridico brasileiro como condicdo de validade da gestdo publica. N&o
se entenderia o fenbmeno da corrup¢cdo sem ir necessariamente na origem e na
importancia do conceito de ato de improbidade, da ética e da moralidade trazidos
com um breve apanhado, os quais déo validade ao comportamento publico.

Apoés essa abordagem geral sobre a improbidade administrativa, a ética é a
moralidade o foco no capitulo 2 dar-se-a nos comentarios a lei n® 12.846/2013 — Lei
Anticorrupgéo, sancionada em 02 agosto de 2013, como uma resposta aos clamores
da sociedade brasileira em meio a vasta corrupcdo espalhada por este pais, bem
como para atender aos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil no
combate a corrupcdo, abordando aspectos relevantes como a responsabilidade
objetiva; os atos lesivos a administracdo publica nacional ou estrangeira; das
sancbes, do processo administrativo de responsabilizacdo; da responsabilizacéo
administrativa; da responsabilizacdo civil da pessoa juridica;, do Programa de
compliance; do acordo de leniéncia e do Cadastro Nacional de Empresas Punidas —

CNEP.

Os capitulos seguintes abordaréo temas gerais relacionados a corrupcéo, a
fim de procurar respostas a conclusdo do respectivo trabalho. Os argumentos
apresentados no capitulo 3 sao os tipos de corrup¢édo segundo o Ministério Publico e
no capitulo 4 algumas propostas do Ministério Publico, um pacote com dez
propostas que serdo enviadas ao Congresso e visam melhorar o combate a
corrupcdo. Entre as medidas, ha um anteprojeto de lei para transformar em
hediondos os crimes de corrup¢do que envolvam altos valores, elevando a pena
maxima de 12 para 25 anos.

No capitulo 5 mostraremos o ranking da corrupgdo internacional que é
divulgado desde 1995, onde através dele se mede a percep¢do da corrupgao,
divulgado em 2014 pela ONG Transparéncia Internacional, mostrando que o Brasil
continua estagnado e se baseia em dados levantados por 13 instituicbes

internacionais, entre elas o Banco Mundial, o F6rum Econémico Mundial, o banco
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africano de desenvolvimento e consultorias como a ISH Global Insight, que estuda
203 paises do mundo.

No ambito do 6 capitulo se questiona se ha como calcular custos
decorrentes da corrupcao politica? As pesquisas colocadas nos mostram, sob uma
perspectiva macro, 0s custos decorrentes da corrupcdo em geral, ndo sO da

corrupcéo politica.

llustraremos no capitulo 7 os numeros da justica brasileira e 0 quanto a
Justica brasileira é lenta, tem um custo alto e, mesmo com refor¢o de pessoal, tem

se tornado ineficiente para concluir processos antigos.

Em complemento ao capitulo anterior abordaremos no capitulo 8 a
problemética do foro privilegiado, esse visto como outra situacdo que tem
contribuido para aumentar a corrupcdo por gerar o sentimento de impunidade, pois
com este instituto juridico, o 6rgdo competente para julgar acbes penais contra
certas autoridades publicas - normalmente as mais graduadas nos sistemas juridicos
que a utilizam - é estabelecido levando-se em conta o cargo ou a funcdo que elas

ocupam, de modo a proteger a funcéo e a coisa publica.

Antes da conclusdo, no capitulo 9, trouxemos outro assunto julgado
importante no escopo desse trabalho, o chamado quinto constitucional, visto na 6tica
como um fato em que a busca por uma vaga nos tribunais “transformou-se em
disputa eleitoral,” como o poder Judiciario hoje sofre um total trafico de influéncia,
onde interesses 0s mais variados tentam predominar. Defendedo-se a ideia
inovadora constante de proposta de emenda a Constituicdo (PEC 52/2015) que
estabelece a exigéncia de concurso publico — de provas e titulos — para ministros
do STF, do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do TCU,e também para escolha dos

conselheiros dos Tribunais de Contas dos estados e dos municipios.

Compreendendo metodologia como um conjunto de atividades sistematicas
e racionais que, com maior segurangca e economia, permite alcancar o objetivo —

conhecimentos validos e verdadeiros — tragcando o caminho a ser seguido,

14


https://pt.wikipedia.org/wiki/A%C3%A7%C3%A3o_penal
https://pt.wikipedia.org/wiki/Administra%C3%A7%C3%A3o_p%C3%BAblica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Espa%C3%A7o_p%C3%BAblico
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=121043

detectando para isso erros e auxiliando as decisdes do cientista. (Marconi e Lakatos,
2009).

Desta forma, esta pesquisa cientifica tem como premissa contribuir para a
evolugcédo do conhecimento humano. Assim, se sistematicamente planejada e levada
a sério, desenvolvida e redigida conforme normas metodolégicas consagradas, ao

final, devera produzir ciéncia. (Medeiros, 2005).

Considerando que um estudo de caso, em simplérios vocabulos, constitui
uma inquiricdo empirica e constitui-se de estudo analitico de uma realidade
observada, e levando-se em conta também que ha trés modalidades basicas nas
quais esta pesquisa pode ser classificada quanto aos seus objetivos, tais sejam as

trés espécies: descritivo, exploratério e explicativo. (Cruz e Ribeiro, 2004).

Assim, quanto aos seus objetivos o labor académico sera exploratorio,
porquanto tem por vase a pesquisa dogmatica juridica, baseada na lei, doutrina,
jurisprudéncia e fatos juridicos relacionados na midia. A investigacao dos principios
aplicaveis a Administracdo Publica, em especial, o principio da moralidade
administrativa e a definicAo do termo improbidade administrativa, assim como as
demais consultas doutrinarias, foram realizadas, exclusivamente, por meio de

pesquisa bibliogréfica.

O presente estudo apresenta também, o carater explicativo, porquanto nao
irA se limitar a descrever a realidade fatica, mas sim procurar analisar de forma
enfatica as circunstancias estruturais que deram causa ao encaminhamento do
projeto de lei pelo Poder Executivo, que deu origem a Lei de Improbidade
Administrativa, e sua tramitagcdo na Camara dos Deputados e no Senado Federal,
sendo realizada pesquisa documental nha mensagem de encaminhamento do projeto
de lei e nos sitios publicos das duas Casas Legislativas federais. Com relagcdo a
jurisprudéncia utilizada em todo trabalho, a atencao foi centrada nos sitios publicos
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.
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Além disso, quanto a sua finalidade, a pesquisa ser& aplicada, pois objetiva
a producdo de conhecimento que tenha aplicacdo prética e dirigido a solucao de
problemas reais especificos em nossa sociedade atual, onde a cultura da corrupgéo

se tornou algo comum e evidente. (Silva e Menezes, 2001).

1. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Mesmo com todas as melhorias ja alcancadas, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988, em especial no tocante as atribuicdes do Controle
Interno e Externo, de competéncia da Controladoria-Geral da Unido e do Tribunal de
Contas da Uniédo, respectivamente, e do Ministério Publico ndo se consegue conter,
com a eficiéncia desejada, os atos de corrupcdo que se proliferam como uma

verdadeira praga no nosso Estado Democrético de Direito.

Os sucessivos escandalos sobre corrupcdo politica® sdo cada vez mais
frequentes, reinando, com raras excec¢des, a impunidade, a despeito da existéncia
no ordenamento juridico péatrio de normas legais consideradas modernas, a exemplo
da Lei n° 8.429/92, que dispde sobre as sanc¢fes aplicaveis aos agentes publicos
nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou

funcd@o na Administracdo Publica Direta, Indireta ou Fundacional.

4 Disponivel em: http://gl.globo.com/politica/noticia/2014/04/entenda-operacao-lava-jato-da-policia-
federal.html: Deflagrada em 17 de margo de 2014 pela Policia Federal (PF), a Operacao Lava Jato
desmontou um esquema de lavagem de dinheiro e evasdo de divisas que, segundo as autoridades
policiais, movimentou cerca de R$ 10 bilh8es. A investigacéo resultou na descoberta de um esquema
de desvio de recursos da Petrobras. Segundo a PF e o Ministério Publico Federal (MPF), dirigentes
da estatal estdo envolvidos no pagamento de propina a politicos e executivos de empresas que
firmaram contratos com a petroleira. Em 10 fases, a PF ja cumpriu mais de 350 mandados judiciais,
que incluem prisBes preventivas, temporarias, busca e apreensdo e conducao coercitiva (quando o
suspeito é levado a depor). As investigacBes policiais e do MPF podem resultar ou ndo na abertura
de ac¢bes na Justica. Ao todo, 19 acbes penais e 5 a¢des civis publicas foram instauradas na Justica
Federal. O juiz federal Sérgio Moro, responsavel pelos processos da Lava Jato na primeira instancia
do Judiciario, aceitou denincia contra 82 pessoas. Sdo alvo de acdes as empreiteiras Camargo
Corréa, Sanko-Sider, Mendes Janior, OAS, Galvao Engenharia e Engevix. Politicos investigados Até
0 ano passado, o foco das apuracfes estava em empreiteiras e funcionarios da Petrobras. Em marco
deste ano, o ministro Teori Zavascki, do Supremo Tribunal Federal (STF), decidiu autorizar a abertura
de inquéritos para investigar 50 pessoas, entre elas 48 politicos. Foram citados 22 deputados
federais, 13 senadores, 12 ex-deputados e uma ex-governadora, pertencentes a cinco partidos, além
de dois dos chamados "operadores" do esquema — o tesoureiro do PT, Jodo Vaccari Neto, e lobista
Fernando Soares, o "Fernando Baiano".
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Recentemente a lei n® 12.846/13, passou a fazer parte do nosso
ordenamento juridico e dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a Administracdo Publica, nacional ou
estrangeira, batizada como Lei Anticorrupcdo, que inova ao responsabilizar
empresas por atos de corrupcdo, pois até entdo, a lei brasileira s6 permitia punir
individuos por esses atos.

A Lei n° 12.846, conhecida como Lei Anticorrupcédo, ndo criou condutas
novas, nunca antes tipificadas pelo Cédigo Penal ou por legislacdo especial. Em
outras palavras, ndo incluiu em seu rol de atos lesivos a Administracdo Publica
conduta que anteriormente fosse considerada licita e praticada por todos. Fraudar
licitacdo, oferecer ou dar vantagem indevida a agente publico, utilizar-se de
interposta pessoa (“laranja”) para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a
identidade do beneficiario, ja eram condutas consideradas ilicitas pelo Codigo Penal,

pela Lei de Improbidade e pela Lei de Licitagbes”.

A novidade trazida por esse ordenamento é, de fato, a mudanca de
perspectiva dada pelo legislador no combate aos crimes contra a Administracao
Pulblica, substituindo o direito penal e a persecucdo do agente pessoa fisica, pelo
direito administrativo sancionador, que visa a pessoa juridica, ainda que continue a
se valer de conceitos e instrumentos oriundos do direito criminal. Como dizem
Pierpaolo Bottini e Igor Tamasauskas, em seu artigo “Nova Lei Anticorrupgéo vai

estimular compliance”®

, onde houver um corrompido, h4 sempre um corruptor
interessado na pratica espuria, e a nova lei tem como objetivo punir esse corruptor.
Em realidade, o que se quer atingir, agora, € a empresa favoravel a quem atuou

como corruptor.

® SELISTRE PENA, Eduardo Chemale. Punicdo as empresas é diferencial da Lei
Anticorrupcao. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-set-26/eduardo-pena-punicao-
empresas-diferencial-lei-anticorrupcao. Acesso em: 17/079/2015.
® Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-ago-06/direito-defesa-lei-anticorrupcao-estimular-
compliance. Acesso em: 17/07/2015.
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N&o ha como dissociar-se a improbidade do principio da moralidade, que
deve ser observado como importante elemento para afericdo da probidade, embora

n&o seja o Unico’.

Importa atentar para o fato que da leitura do texto constitucional pode-se
perceber que o conceito de improbidade administrativa difere do de imoralidade
administrativa, estando o primeiro contido nos arts. 15, V, e 37, § 4° e o0 segundo

nos arts. 5°, LXXIII, e 37, caput.

Art. 5° Todos sé@o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXXIII - qualquer cidad&o é parte legitima para propor agdo popular
gue vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de
gque o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia;(grifo nosso).

Art. 15. E vedada a cassacdo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensao so se dara nos casos de:

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°. ;(grifo
nosso); (grifo nosso).

“Art. 37 A administracao publica direta ou indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficacia [...];” (grifo nosso).

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao eréario, na forma e
gradacgéo previstas em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel. (grifo
Nosso).

Cabera, portanto, ao intérprete fixar as distingdes entre tais conceitos. O
STF ainda ndo o fez, mas, no ambito doutrinario, podem ser encontradas essas
definicdes. O professor José Afonso da Silva®, em abalizada licdo, ensina que
moralidade administrativa é definida como principio da Administracdo Publica (art.
37 da CF/88), ndo podendo ser considerada moralidade comum, mas moralidade de
feicdo juridica. A probidade administrativa, por sua vez, € espécie do género, vez

que é forma de moralidade administrativa, que mereceu especial consideracao pela

" GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 42 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008. p. 47.
® SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2001. p. 652-653.
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Constituicdo de 1988, que prevé a punicdo do improbo com a suspensdo dos
direitos politicos (art. 15, inciso V da CF/88), dentre outras sancoes.

Outrora, para punir disciplinarmente os servidores envolvidos em
corrupcéo, foi editada a Lei Federal n°® 3.164/57, para sujeitar a sequestro os bens
que tivessem sido adquiridos por influéncia ou abuso de cargo ou funcao publica,
sem prejuizo da responsabilidade criminal que pudesse ser imputada. Criticava-se
esse diploma legal por ele ndo esclarecer a extensdo e o conteldo da expressao

influéncia ou abuso de cargo, fun¢cdo ou emprego publico.

ApoOs isso, editou-se a Lei Federal n°® 3.502/58, também para regular o
sequestro e o perdimento de bens de servidor publico da Administracdo Direta e
Indireta, nos casos de enriquecimento ilicito, por influéncia ou abuso de cargo ou

funcdo. As criticas foram, basicamente, as mesmas.

Tais leis representaram o pontapé inicial no caminho do combate ao
enriquecimento ilicito provocado pela préatica de atos de corrupg¢do. No entanto, ndo
conseguiram deter o avangco destes. Por seu turno, a Lei de Improbidade
Administrativa n® 8.429/92, editada com base no art. 37, 8 4°, da CF/88, revogou as
Leis n% 3.164/57 e 3.502/58 e veio tutelar a “probidade administrativa”, de forma
que os principios insculpidos no caput do artigo aqui mencionado pudessem vir a ser
obedecidos. O normativo regula sancdes contra o0s atos de improbidade
administrativa, os quais foram por ela classificados em atos que importem
enriguecimento ilicito, que causem prejuizo ao Erario, que atentem contra 0s

principios da Administracdo Publica.

No que concerne aos destinatarios do dever de probidade, o legislador
ordinario transferiu para o “elemento humano da atividade administrativa a obrigagao
de cuidar para que 0s principios constitucionais referidos no art. 37, caput, da

Constituicdo tenham plena eficacia™.

°® FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacéo e jurisprudéncia.
22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 37.
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Os agentes publicos sédo os garantidores do dever de probidade, expresso
diretamente no art. 4° da Lei de Improbidade: “Os agentes publicos de qualquer nivel
ou hierarquia sado obrigados a velar pela estrita observancia dos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que Ihes
sao afetos”. A redagcdo do dispositivo ndo deixa duvidas quanto ao responsavel
direto dos atos de improbidade. A norma é dirigida expressamente aos agentes
publicos, que devem zelar pela observancia dos principios aplicados diretamente a

Administracdo Publica.

Cabe ressaltar, no entanto, que o artigo 3° da Lei de Improbidade
Administrativa estende o polo ativo do ato de improbidade ao particular que induza
Ou concorra para a pratica do ato, ou dele se beneficie, mesmo nédo sendo agente
publico. “Sucede que o artigo em referéncia teve a prudéncia de deixar expresso que

as disposicdes da lei sdo aplicaveis, ‘no que couber, ao terceiro”°

, ha medida em
ha san¢cbes que ndo sdo aplicaveis ao particular, como, por exemplo, a perda da

funcao publica.

Passando, de outro lado, & analise da extensdo dos efeitos do ato de
improbidade, a probidade deriva dos valores sociais arraigados em uma
determinada sociedade. Por isso, o ato de improbidade, apesar de atingir
diretamente a Administracéo e ter caracteristicas, a principio, de ato interna corporis,
tem repercussdo em toda a sociedade, agredindo toda a ordem juridica
estabelecida.

O ato de improbidade denota, muitas vezes, a inobservancia do exercicio da
funcdo publica com objetivos publicos, que se resume no zelo pelo bem-estar social.
Sendo assim, “a conduta do agente publico improbo ndo deixa de entremostrar uma
negacdo dos valores morais, presumidamente, norteadores da prestacdo de

servicos publicos™?.

1 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: o direito dos
administrados dentro da lei n® 8.429/92. 32 ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: América Juridica,
2006. p. 43.
1 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia.2? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 69-70.
2 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia.2? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 71.
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Entende De Placido e Silva, aludido por Fazzio Junior, que a improbidade é
uma derivacdo da imoralidade. E improbo aquele que n&o procede bem; é improbo o

mau carater, “o transgressor da lei e da moral™*®.

Neste sentido, a atuacdo proba de determinado agente é aquela moralmente
aceitavel, conforme leciona Délio Maranhéo, citado por José Armando da Costa: “ato
de improbidade é todo aquele que ofende as normas de moral que em certo meio e

em certa época ndo se admite sejam violadas™*.

O termo improbidade a ser aplicado no ambito da Administracdo Publica vai
nesse mesmo sentido, significa o descumprimento do dever de honestidade para

com o ente publico, no entender de Gustavo Bugalho™.

Reconhecendo a dificuldade em estabelecer a distincdo entre moralidade e
probidade administrativa, Maria Sylvia Di Pietro também relaciona ambas as

expressdes com a ideia de honestidade na Administracéo Publica®.

Assim, quando a Administracao Publica exige do administrado uma atuagéo
proba, infere-se que “ndo basta a legalidade formal, restrita, da atuagao
administrativa, com observancia da lei; € preciso também a observancia de
principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa

administraggo™’

. Ou seja, numa definicao sintética, improbidade refere-se a atuacéo
imoral e desonesta, que invalida o comportamento do agente publico, com a

violacdo dos principios éticos essenciais a boa gestdo da coisa publica.

A jurisprudéncia mais recente firmou entendimento pacifico no sentido da
necessidade de demonstracdo do dolo nas hipoteses de ato de improbidade que

importem enriquecimento ilicito ou que atentem contra o0s principios da

¥ FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacéo e jurisprudéncia.
22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 71.
Y COSTA, José Armando da. Contorno Juridico da improbidade administrativa. 22 ed. rev. e amp.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p. 21.
* BUGALHO, Gustavo Russignoli. Improbidade administrativa: comentarios a lei n° 8.429. Leme: JH
Mizuno, 2009. p. 17.
' D] PETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 172 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 695.
' DI PETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 172 ed. S&o Paulo: Atlas, 2004. p. 695..
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Administracdo Publica. Sendo “despicienda a configuragdo do elemento subjetivo
doloso, contentando-se a norma, por sua literal redacdo, com a culpa” para

enquadramento de condutas que causem prejuizo ao erario, conforme segue®®:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE. LICITACAO IRREGULAR. HOMOLOGACAO.
DANO AO ERARIO NAO COMPROVADO. VIOLACAO DO ART. 10
DA LEI 8.429/1992 CONFIGURADA. (...) 3. A jurisprudéncia do STJ
rechaca a responsabilidade objetiva na aplicacdo da Lei 8.429/1992,
exigindo a presenca de dolo nos casos dos arts. 9° e 11 — que
coibem o enriguecimento ilicito e o atentado aos principios
administrativos, respectivamente — e ao menos de culpa nos termos
do art. 10, que censura os atos de improbidade por dano ao Erario.

Resta certo que ndo basta uma simples acéo imoral para caracterizar o ato
de improbidade e, consequentemente, a punicdo do agente: “a lei ndo pune o
administrador incompetente, mas unicamente o desonesto”®. E razoavel que o ato

improbo derive de uma conduta grave e prejudique o interesse publico®.

A Lei n° 8.429/92 evidencia, por conseguinte, uma multiplicidade de
situacdes que caracterizam a improbidade administrativa, e tem como principal foco
a protecdo do patrimbnio publico, no ambito da Administracdo Direta, Indireta ou
Fundacional de qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios. Abrange, também, empresas incorporadas ao patriménio publico ou
entidades para cuja criacdo ou custeio o Erario haja concorrido ou concorra com

mais de 50% do patrimbnio ou da receita anual.

Assim sendo, os atos da Administracdo Publica devem ser regados de
Moralidade, porém nem sempre o0 que é legal € honesto, devendo aos agentes
publicos distinguir o bem do mal, o honesto do desonesto, e seguir ndo apenas a lei

juridica, mas também observar a lei ética da Administragéo.

'® SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Segunda Turma. REsp 414.697/RO. Relator: Ministro
Herman Benjamin. Brasilia, DF, 25 mai. 2010. DJ 16.09.2010.
Y GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 4% ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008. p. 49.
% BUGALHO, Gustavo Russignoli. Improbidade administrativa: comentérios a lei n° 8.429. Leme: JH
Mizuno, 2009. p. 21.
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Entende-se como atos administrativos, toda manifestacdo unilateral da
Administragdo Publica, a qual, agindo como ato juridico que tenha como finalidade
imediata, adquirir, resguardar, transferir, declarar, modificar ou extinguir direitos aos

administrados ou a si propria.

Neste sentido leciona Hely Lopes Meirelles, “0 agente administrativo, como
ser humano dotado de capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o
Bem do Mal, o Honesto do Desonesto. E ao atuar, ndo podera desprezar o elemento
ético da sua conduta. Assim, ndo tera que decidir somente entre o legal e o ilegal, o
justo do injusto, o conveniente e 0 inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas

também entre o honesto e o desonesto?.

Em suma, “o ato de improbidade viola deveres, nega valores, ofende a
legalidade, agride uma pluralidade de bens juridicos, é imoral, j& foi visto como mera
infracdo disciplinar, depois como ilicito penal e, hoje, como ilicito civil e politico-

administrativo” %2,

1.1 Relacao entre a ética e a moral no campo filoséfico.

Destartes, compreendemos que teriamos como entender o escopo central
desse trabalho e o fendmeno da corrupg¢do, sem estudarmos, mesmo que de forma
sintética, definicbes a respeito da moral e da ética que mais se amolde a préaxis da

atividade politica. Abordaremos sinteticamente nessas relacbes as principais

! MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo, Editora. Medeiros, 38° ed.
2012, péag. 90.
2 EAZZ10 JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia.
22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 73. Fazzio Junior define o ato de improbidade como ‘“ilicito
pluriofensivo, agride pessoas juridicas publicas e privadas, pessoas naturais, categorias politicas,
deveres sociais e valores”. (p. 73). O aspecto politico-administrativo do ato de improbidade é extraido
dos tipos de sangdes estabelecidas na Lei de Improbidade Administrativa, nas palavras do autor: “Em
contrapartida, se ndo se trata de ilicito penal, por igual ndo se confina ao parentesco exclusivamente
civil. O caréter civil do ilicito aqui examinado ndo é puro. Efetivamente, a responsabilidade cogitada
pelo art. 37, § 4°, da Carta Magna e disciplinada na Lei n°® 8.429/92 ndo é puramente civil, dado que a
perda de fungéo publica, a proibicdo de contratagces publicas e a suspensdo dos direitos politicos
atingem as esferas administrativas e politica. Dai por que ao consércio de penalidades civis, politicas
e administrativas, torna-se viavel adotar, para efeito de estudo, o epiteto responsabilidade civil e
politico-administrativa.” (p. 84).
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correntes de filosofia moral que tém maior relevancia histérica e podem trazer-nos

respostas as nossas indagacdes?>.

Etimologicamente, a palavra “ética”, procedente do grego, significa “morada”,
“lugar em que vivemos”, s6 posteriormente passou a ter como significado “o carater”,
o “‘modo de ser”; a palavra “moral’, por sua vez, procedente do latim “mos” ou
“moris”, que a principio significava “costume”, passou a ter também o significado de

“carater” ou “modo de ser’®*.

Corrigueiramente, fala-se em atitude ética para designar atitudes
moralmente corretas, e ndo vale a pena no presente desse estudo diferenciar ou
tentar impugnar um uso que ja se faz tdo difundido. Etica e moral tém significados
etimologicos semelhantes, reportando-se a tudo aquilo que se refere ao modo de ser
ou caréter resultantes da pratica de habitos bons. Destartes, no presente estudo,

empregaremos os termos “moral” e “ética” indistintamente, apesar dessas distin¢des.

Imaginamos que é improprio e ndo hd como dissociar a ética e a politica,
pois entdo seria esse proceder o grande impulso para a disseminacao da corrupgao

instalada, em larga escala, no ambito politico.

Essa vertente separatista inicialmente encontrou respaldo em Maquiavel,
que enfocou em sua teoria que ha um campo da politica que € distinto do da ética.
Muitos ocupantes do poder nos dias atuais querem sorrateiramente dissociar a ética
da politica, para que os fins politicos desejados possam ser alcancados, razao pela

qual priorizam as questdes éticas numa espécie de segundo plano.

Na sua obra “O Principe”, Maquiavel encara a politica ndo mais pensada em
termos de ética e de religido, 0 que provocou uma ruptura tanto com o pensamento

dos antigos classicos greco-romanos, quanto com os valores cristdos da Idade

3 Sobre a ética R. M. Hare acentua que: “A ética, ou filosofia moral, € o ponto no qual os filésofos
chegam mais perto de questdes praticas de moral e politica. Desse modo, ela fornece uma grande
parte da justificativa pratica para fazer filosofia. Se, portanto, se puder mostrar que a filosofia da
linguagem tem uma contribuicdo essencial a fazer para a ética, isso aumenta grandemente a
relevancia préatica da disciplina. Mas € muito importante ter clareza a respeito de qual é essa
contribuicdo.” (HARE, Richard Mervyn. Etica: Problemas e Propostas. Traducdo Méario Mascherpe e
Cleide Antdnia Rapucci. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2003. p. 19)
**Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%89tica
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Média. Inovando, assim, aos conceitos tradicionais que observavam atentamente a

politica como um campo de estudo dependente da ética.

A politica passou a ser vista com mais realismo e ceticismo em sua classica
obra, pois o autor buscava demonstrar, em cada capitulo, para o Magnifico Lourencgo
de Médici, como a politica deveria ser exercida e como tirar proveito da fortuna, da
virtu, da forca militar no exercicio do poder.

A partir de entdo, passou a politica a ser vista como uma realidade
totalmente objetiva, e que, portanto, teria que ter leis préprias consentaneas com o
cotidiano dos individuos. Destarte, para se conseguir poder pleno, legitimo e
duradouro, as situacbes praticas faziam com que os meios justificassem os fins,
mesmo que desconsiderando por completo questbes éticas concernentes ao
exercicio da politica. A partir dai, Maquiavel torna publica e memoréavel sua célebre e

polémica frase: “Os fins justificam os meios.”

Pensava o Imperador Napoledo I, herdeiro da Revolucdo Francesa, ja
naquela época, sobre as “Razdes do Poder”, tendo apontado a politica como o lugar
onde ocorre o confronto entre 0 homem moderno e o destino. De fato, a politica,
historicamente, tem definido as condicdes para que o controle da sociedade se faca
mediante o poder. Nessa linha, Henrigue Claudio de Lima Vaz, em sua obra

intitulada Etica e Direito, coloca que:

Dessa sorte, na sua significacdo mais genuina e tal como a
interpretou o génio de Napoledo, a politica no mundo moderno € um
fazer na ordem da causalidade eficiente que, como o antigo destino,
age sobre a liberdade do alto de um céu misterioso: la o capricho dos
Deuses, aqui as razdes do Poder.

Modernamente, no Estado Brasileiro, temos visto que essas mesmas
“‘Razdes do Poder” sao tomadas como parametro para justificar acées que permitam
o exercicio do poder. Destarte, para que este possa ser concretizado em sua
plenitude, atingindo os fins colimados, a ética e o direito sdo marginalizados e
desconsiderados, estabelecendo-se ai um constante clima de tensao entre o direito

a ética e o poder.
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Sob essa perspectiva, esse exercicio irracional das razdes do poder leva-
nos a um jogo politico com a implantacdo, em nosso Pais, de uma perversa
corrupcéo, de dificil controle, que faz com que praticas corruptas sejam tidas como
normais, ndo devendo ensejar qualquer tipo de punicdo, vez que sao justificadas
CcOmo necessarias ao exercicio do poder politico, generalizando e atingindo as bases
fundamentais do Estado Democratico de Direito.?

O que nos preocupa € o dizer popular “Rouba mas faz”, sendo uma total
incoeréncia com a pretensdo de instalacdo concreta de um Estado Democratico de
Direito. Um projeto de poder, de governabilidade, deve, sim, estar em sintonia com a
consisténcia das propostas em face das necessidades da populacdo, e ndo com a

troca de favores, com a instalacdo da corrup¢do, com a busca da impunidade.

1.2 A ética na politica

Durante a antiguidade grega, ja havia indagacdes com questdes
concernentes a moral e a honestidade. Cicero, por exemplo, em sua obra De officiis,
afirmava que havia uma honestidade intrinseca, sustentando que aquilo que se
contradiz com a honestidade ndo poderia ser util ao homem que busca viver em
conformidade com a norma natural do bem. Maquiavel, contrariamente ao que
afirmara Cicero, colocou, mais realisticamente, que a honestidade, em si, € um mito
e que, muitas vezes, faz-se necessario se libertar dela para exercer acdes que a
moral ordinéria reprova, com o fim de criar e manter condicbes de vida humana
auténtica, fundamentada na liberdade e na certeza que sé leis equitativas podem

buscar. %

%% Canotilho acentua que “A idéia de um Estado domesticado pelo direito alicercou-se paulatinamente
nos Estados ocidentais de acordo com as circunstancias e condi¢des concretas existentes nos varios
paises da Europa e, depois, no continente americano. Na Inglaterra sedimentou-se a idéia de rule of
Law (<<regra do direito>> ou <<império do direito>>). Na Franca emergiu a exigéncia do Estado de
Legalidade (Etat legal). Dos Estados Unidos chegou-nos a exigéncia do Estado Constitucional, ou
seja, 0 Estado sujeito a uma Constituicdo. Na Alemanha construiu-se o principio do Estado de direito
(Rechtsstaat), isto €, um Estado subordinado ao direito.” E continua, desta feita sobre o Estado de
direito democratico, ensinando que: “O Estado constitucional responde ainda a outras exigéncias nao
integralmente satisfeitas na concepcéo liberal-formal de Estado de direito. Tem de estruturar-se como
Estado de direito democratico, isto €, como uma ordem de dominio legitimada pelo povo. A
articulacdo do <<direito>> e do <<poder>> no Estado Constitucional significa, assim, que o poder do
Estado deve organizar-se e exercer-se em termos democraticos.” (CANOTILHO, Joaquim José
Gomes. Estado de Direito. Disponivel em: <http://scholar.google.com.br>. Acesso em: 17/07/2015).
*® CANTO-SPERBER, Monique (Org.). Dicionario de Etica e Filosofia Moral. S0 Leopoldo: Unisinos,
2003. v.1.
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Afastada da moral e reduzida a técnica de exercicio de poder legitimo, a
teoria maquiavélica vem sendo, ao longo dos anos, veementemente criticada e tida
como um modelo imoral de pratica do poder. Tomando como exemplo o caso do

Brasil?’

, infelizmente, a prética politica vem desde os tempos do Império seguindo a
risca esse modelo imoral teorizado por Maquiavel, cinicamente tdo criticado, mas
seguido, mesmo que camufladamente. O que vemos hoje sdo escandalos e mais
escandalos sem solucdes juridicas éticas e que ddo margem, ante a impunidade
reinante, ao cometimento de outras atrocidades éticas, tudo com a justificativa da

manutencao e exercicio do poder.

O escandalo da Operacédo Lava Jato, na pratica, coloca-nos a refletir sobre
uns problemas que as afirmac¢fes maquiavelianas encerram em si, quais sejam: o
gue se pode e 0 que ndo se pode fazer para atingir determinado fim? Se se pensa

gue o fim é justo, tudo se justifica?

A Operacao Lava Jato, € o nome de uma investigacao realizada pela Policia
Federal do Brasil, cuja deflagracdo da fase ostensiva foi iniciada em 17 de marco de
2014, com o cumprimento de mais de uma centena de mandados de busca e
apreensédo, prisées temporaria, preventivas e conducfes coercitivas, tendo como
objetivo apurar um esquema de lavagem de dinheiro suspeito de movimentar mais
de dez bilhdes de reais. E considerado pela Policia Federal, como a maior
investigacdo de corrupcdo da histéria do Pais?®.

2 Disponivel em: http://rollingstone.uol.com.br/edicao/edicao-61/0-maior-problema-de-

todos#imagemO: “Se ha reis ladrées, é questdo muito arriscada. Certo € que os ha e que nao furtam
ninharias. Quando empolgam, sdo como as aguias reais, que s6 em coisas vivas e grandes fazem
presa.”Atribuida ao jesuita Manuel da Costa (1601-1667), a obra A Arte de Furtar, de 1652, foi
oferecida ao rei D. Jodo IV e a D. Teodosio, o principe do Brasil. Seus manuscritos, como sugere 0
titulo, ndo ensinam a roubar. Denunciam, todavia, que a malversagéo de dinheiro publico era pratica
comum no Brasil Coldnia — a corrup¢ao veio a bordo das caravelas e ancorou-se na historia do pais
desde o Descobrimento. Em 1516, empossado capitédo da Costa Brasileira, o lusitano Pero Capico foi
enviado pela coroa portuguesa a novissima terra com a miss@o de evitar desvio de direitos reais
sobre o comércio de acUcar, pau-brasil e escravos. A passagem é emblemética. Capico desembarcou
pobre no Brasil e, dez anos depois, voltou rico a Portugal. Com muita ironia, o padre Antbnio Vieira
(1608-1697) também escreveu sobre os governantes coloniais: “Eles [as autoridades] chegam pobres
nas Indias ricas e voltam ricos das indias pobres”.
28 Disponivel em: Entenda o caso lavajato.mpf.mp.br. Visitado em 08/03/2015.
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Em 6 de marco de 2015, o ministro Teori Zavascki, do Supremo Tribunal
Federal (STF) determinou a abertura de 28 inquéritos para investigar 47 politicos
suspeitos de envolvimento na Petrobras. Na lista estdo congressistas, senadores e

deputados, supostamente envolvidos com o recebimento de propina da estatal, além

29 Disponivel em: http://infograficos.estadao.com.br/public/politica/operacao-lava-

jato/esquema/acessado em 01/08/2015
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de dois operadores do esquema — o tesoureiro do PT, Jodo Vaccari Neto, e lobista
do PMDB Fernando Soares, o Fernando Baiano®.

Politicos

A ética e o decoro parlamentar foram novamente relegados, como em tantas

outras vezes.*?

%0 Disponivel em: Luciana Lima, Mel Bleil Gallo, Vasconcelo Quadros e David Shalom (6 de marco de
2015). Lava Jato: confira a lista de politicos envolvidos em escandalo iG. Visitado em 10 de margo de
2015.
3 Disponivel em: http://infograficos.estadao.com.br/public/politica/operacao-lava-
L?to/politicos/acessado em 03/08/2015.

No Regime Presidencialista a adesdo do parlamento as a¢Bes governamentais termina por ser
costurada por interesses politicos e econdmicos, o que desencadeia nomeacdes inadequadas,
remanejamentos orcamentérios contrarios aos interesses publicos. Isso da margem a ocorréncia de

29
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Nesse diapasdo, como trataremos adiante, tanto os partidos de direita,
quanto os partidos de esquerda, quando do exercicio do poder, utilizaram, diante
dos problemas concretos da politica, meios antiéticos para atingir os fins desejados.
As vezes pensamos que estamos regredindo, pois diante de tantas licdes obtidas
com a histéria da humanidade, uma vez que a questdo da relagdo entre a moral e a
politica € um antigo problema colocado a reflexdo moral (t&o antigo quanto a origem
das sociedades politicas), ainda nos deparamos com desmandos e falta de ética
numa atividade essencial para o Estado, e, por conseguinte, para toda a

coletividade, que é a politica.

Em sua obra “Elogio da serenidade e outros escritos morais”, Norberto
Bobbio, ao falar sobre a solucédo dualistica proposta, mesmo que nao literalmente,
por Maquiavel, segundo a qual “O fim justifica os meios”, colocou que o dualismo
esta baseado tanto nas aces finais, que tém valor intrinseco, quanto nas acdes
instrumentais, que tém valor enquanto servem para 0 atingimento de um fim
determinado. Para ele ndo ha teoria moral que ndo reconheca esse dualismo,
referindo-se a distingdo weberiana segundo a qual h& a¢bes racionais referidas a
valor (wert-rational) e ac@es racionais referidas ao fim (zweck-rational). Dizia Bobbio

que:

O que constitui 0 nucleo fundamental do maquiavelismo nao é tanto
o reconhecimento da distincdo entre acdes boas em si e agBes boas
nao por si mesmas, quanto a distincdo entre moral e politica com
base nesta distingdo, quer dizer, a afirmagdo de que a esfera da
politica é a esfera de agfes instrumentais que, como tais, devem ser
julgadas ndo em si mesmas mas com base na sua maior ou menor
idoneidade para o alcance do fim. Isso explica porque se falou, a
proposito da solugdo maquiavélica, de amoralidade da politica, que
corresponderia, ainda que a expressdo nao tenha entrado em uso
(por ndo ser necessaria), a apoliticidade da moral“: amoralidade da
politica no sentido de que a politica, em seu todo, como conjunto de
atividades reguladas por normas e avaliaveis com um certo critério
de juizo, nada tem a ver com a moral como um todo, como conjunto
de acdes reguladas por normas distintas e avalidveis com um distinto
critério de juizo. Neste ponto, fica bem evidente a diferenca entre
uma solucado como esta que estamos expondo, fundada na idéia de

uma corrupgao considerada sistémica, nas palavras de Niklas Luhmann. No Regime Parlamentarista
a adesdo as acbes governamentais é permanente e por dever de oficio, vez que o primeiro-ministro
ao levar a efeito intensas ac¢bes institucionais o faz de forma planejada, coordenada e
consequentemente com a eficiéncia desejada, o que exclui ocorréncias de pagamentos de
mensalfes, j4 que o cargo de primeiro-ministro exige maioria parlamentar.
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separacao e da independéncia entre moral e politica, e que como tal
pode ser chamada de dualistica sem atenuacdo, e as solucdes
precedentemente examinadas, nas quais falta ou a separacao, ja que
a politica é englobada no sistema normativo moral ainda que com um
estatuto especial, ou a independéncia, jA que moral e politica sédo
diferenciadas, mas permanecem em relacdo de reciproca
dependéncia®.

Maquiavel enfatizou, numa passagem de “Discursos: Comentarios sobre a

primeira década de Tito Livio”**

, que “Quando é necessario deliberar sobre a saude
da patria, ndo se deve deixar de agir por consideracfes de justica ou injustica,
humanidade ou crueldade, gldria ou ignominia. Deve-se seguir o0 caminho que leva a
salvacdo do Estado e a manutencdo de sua liberdade, rejeitando-se tudo o mais.”
Quis ele dizer com isso que “A salvacdo do Estado é a lei suprema (salus rei

publicae suprema lex).”

Acreditamos que mesmo com essas dificuldades, a politica ndo pode ser
autbnoma com relacao a ética, pois isso provoca uma constante instabilidade social
e uma perversao dos valores morais, de forma que tudo pode ser feito e até os mais
escabrosos casos de corrupgdo passam a serem vistos com certo ar de normalidade
ndo s6 no meio politico, como também pela prépria coletividade que, em ultima
analise, € a maior prejudicada pela corrupgao politica. Dai o dizer popular “Rouba,

mas faz”.

A partir de Descartes (século XVI) até o principio do século XX, surgiu uma
nova fase denominada de filosofia moderna na qual o estudo da ética (filosofia
moral) girou em torno da consciéncia. Finalmente, no século XX, a filosofia
contemporédnea deu eco a uma virada linglistica, na qual o ponto de partida
filoséfico foi a exigéncia de sentido partindo da existéncia da linguagem e da

fundamentacdo como fendmenos concretos e essenciais™®.

1.3 A ética politica

%3 BOBBIO, Norberto. Elogio da Serenidade e outros escritos morais. S&o Paulo: UNESP, 2002. p. 71.
* MAQUIAVEL, Nicolau. Discursos: Comentarios sobre a primeira década de Tito Livio. 4. ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1994. p. 45.
% CORTINA, Adela. Etica. S&o Paulo: Loyola, 2005. p. 33.
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Na época atual, ainda procuramos, constantemente, aquele “bem-viver”,
proposto por Aristételes na antiguidade classica®®, onde o homem, como animal
politico, busca viver num meio comunitario justo e igualitario para a consecucao de
uma vida boa e feliz, com auto-realizacdo (ética eudemonista). Mas, na pratica, para
muitos, diferentemente do que se pensava na antiguidade, a busca da felicidade nao
precisa estar associada com a moralidade (principio constitucionalmente
estabelecido). E ai que nasce o problema da corrupcéo politica, & medida que, em
geral, todos querem tirar 0 maximo de proveito pessoal enquanto estdo no exercicio
da atividade politica, mesmo que em detrimento do préximo, o que nos distancia
cada vez mais daquele meio justo e igualitario idealizado por esse memoravel

filésofo grego.

O grande filésofo Aristételes, deixou o entendimento de que ndo ha como
desvincular a ética da politica, ao enfatizar que a humanidade uma licdo no sentido
de que o maior bem individual, que em sua opinido era a felicidade, s seria passivel
de ser alcancado em uma polis dotada de leis que fossem consideradas justas, e
para que isso acontecesse 0s politicos, no exercicio das atividades que lhes eram
proprias, teriam que ser pessoas virtuosas, no sentido moral, agindo sempre com

prudéncia na tomada de decisdes®’.

Dos ensinamentos do Estagirita, vemos que, ja naquela época, o filésofo
expunha preocupacdes sobre a rotatividade dos cargos de agentes carcereiros, a
conveniéncia da ndo acumulacéo de cargos e da renovacao de mandatos, a ndo ser
apos longos intervalos, e mesmo assim sé em alguns cargos. Depreende-se, entao,
gue os inconvenientes da corrup¢do em geral, e mais especificamente da corrupcao

politica, ja eram vislumbrados de forma admiravel naquela época.

% Na obra “Etica a Nicdmaco”, o filésofo grego fez uma sistematizagdo de padrdes de comportamento
éticos (catélogo das virtudes) a serem observados pelos cidaddos nos seus relacionamentos, a fim de
se alcancar a exceléncia ética. Nesse sentido, para todas as a¢fes existe um fim, que deve ser o
nosso bem supremo, qual seja: a felicidade. Por meio dos didlogos os cidaddos poderiam exercitar
seus comportamentos éticos e contraditar padrdes de verdades e mentiras. Nas obras Aristotélicas,
enfim, a ética diz respeito aos individuos e é considerada como uma parte ou um capitulo da politica,
antecedendo a propria politica que vé o homem na sua dimens&o social.

¥ CANTO-SPERBER, Monique (Org.). Dicionario de Etica e Filosofia Moral. S&o Leopoldo:
Unisinos, 2003. op. cit., p. 5.
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A préatica tem mostrado que a felicidade, para muitos agentes politicos
eleitos representantes do povo, democraticamente, esta, na maioria das vezes,
relacionada diretamente com o alcance do poder politico e a sua manutencéo,
mesmo que para iSsoO seja necessario agir mal, fora, portanto, dos padrbes morais
desejaveis. H4 que se alertar, no entanto, que a felicidade pode ser como que

momentanea, mas trazer arrependimentos demasiadamente intensos.

Assim, no sentido aristotélico, fica cada vez mais claro que néo trazemos em
nés, desde 0 nosso nascimento, a caracteristica intrinseca da virtude, ou seja, esta
ndo nos é um produto natural ou imanente, mas decorre da pratica de toda uma
educacdo moral e civica. Em outras palavras, pelo concurso da acdo, baseada na
educacdo, na maturidade e no habito, € a propria pratica que nos torna homens

Virtuosos.

Diante disso, concluimos, em relacdo as teorias filosoficas do bem e da
felicidade, que, em geral, o homem em toda a sua histéria tem buscado realmente a
felicidade. Mas, no exercicio do poder politico, cremos que ndo poderiamos chama-
lo de altruista, mas, por que néo dizer, egoista, pois o0 que se procura é o beneficio
proprio e daqueles que compartilham dos mesmos interesses politicos, no mais das

vezes eSCusos.

Apbs essas elucubracdes sobre a teoria Aristotélica, damos um salto para os

estudos kantianos*®, que, apesar de criticados, contém teorias que se mantém vivas

% Sobre a relacdo da liberdade com a virtude, ensina-nos Kant que: “O préprio conceito de virtude ja
tem como implicito que a virtude precisa ser adquirida (que ndo é inata); ndo h& necessidade de
recorrermos ao conhecimento antropolégico baseado na experiéncia para percebermos isso, uma vez
que a faculdade moral de um ser humano ndo seria virtude, ndo fosse ela produzida pela forca da
resolucdo do ser humano no conflito com poderosas inclina¢cdes opostas. A virtude € o produto da
pura razado prética, na medida em que esta ganha ascendéncia sobre tais inclinagdes com percepcao
de sua supremacia (fundada na liberdade). Que a virtude pode e precisa ser ensinada é
conseqiéncia ja de ndo ser ela inata; uma doutrina da virtude é, portanto algo ensinavel. Mas visto
gue ndo se conquista o poder de pdr na préaticas as regras da virtude simplesmente se ensinando
como se deve comportar, a fim de conformar-se ao conceito de virtude, os estbicos se limitaram a
entender que a virtude ndo pode ser ensinada meramente por conceitos de dever ou mediante
exortagfes, necessitando, ao contrario, ser exercitada e cultivada mediante esforgos, com o fito de
combater o inimigo interior dentro do ser humano, pois ndo se pode incontinenti fazer tudo que se
quer fazer sem primeiramente ter experimentado e exercitado os préprios poderes. A deciséo,
contudo, para fazer isso tem que ser tomada de imediato e por completo, uma vez que uma
disposicéo para ceder por vezes ao vicio, com o propdsito de escapar dele gradativamente, seria ela
mesma impura € mesmo viciosa, ndo gerando, conseqiientemente, nenhuma virtude (a qual esta

33



e aplicaveis, até hoje, aos problemas centrais da modernidade. Percebemos que
também ele teoriza a busca da felicidade, mas ressaltando que para que a atinjamos
havemos que ser dignos dela, isto €, a felicidade torna-se efeito do mérito. Quer-se
atingir a boa vontade, ou a vontade boa que da acesso a consciéncia do dever
moral. A existéncia humana adquire, assim, uma finalidade moral. Mas essas
finalidades morais ndo devem ser arbitrarias, mas categoricas, abrangendo, para

isso, valores absolutos, ndo condicionais, ndo relativos a certos fins e desejos.

Mas o0 que vemos, na pratica? As acbes politicas vao, frequentemente, de
encontro aos imperativos categéricos, a medida que os agentes politicos querem
atingir o prazer e a felicidade independentemente da observancia de regras éticas
incondicionais e nao suscetiveis das influéncias dos desejos individuais. Nessa
linha, € ilusério esperarmos que ajam por convicgdes morais proprias, ou seja,
tenham as leis morais relativas ao uso da coisa publica, como um imperativo

categ6rico, tal como pensado na filosofia kantiana.

Kant, € importante que se diga, em “A Critica da Raz&do Pura”, concordava
com a concepc¢ao romana de que todos buscam a felicidade (Omnes homines beati
esse volunt), mas para suporta-la teriam que estar convencidos de que realmente
eram dignos dela, pois segundo ele o grande infortinio que poderia advir para um
homem era o menosprezo por si préprio. Nesse sentido, a felicidade obtida por
meios escusos ou ndo condizentes com uma razdo intima seria, por assim dizer,

uma falsa felicidade, pois estaria em desacordo com 0 nosso proprio eu.

Destarte, mesmo sendo o ser humano imbuido de uma racionalidade ética,
ndo se pode assegurar que a moralidade Ihe seja uma caracteristica intrinseca.
Demanda-se, entdo, a producdo de normativos acerca da ética dos agentes

politicos, producdo essa que deve ser feita com a maior austeridade possivel,

baseada num principio Unico). (KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Traducdo, textos
adicionais e notas Edson Bini. 2. ed. S&o Paulo: Edipro, 2008, p. 319-320).
% Kant fundamenta os principios gerais da acdo humana na raz&o pratica, enunciada nos seguintes
termos: “Age de maneira tal que a maxima de tua agdo sempre possa valer como principio de uma lei
universal.” O argumento filoséfico delineado ficou conhecido como imperativo categérico e, segundo
ele, a nossa acdo deve ser universal, ou seja, valida para todos.
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sendo, também, legitimada pela vontade da populagéo, que, em Ultima analise, € a

mais prejudicada pela corrupgdo politica.

Vislumbramos, dessa forma, que para que 0s imperativos possam ser
vélidos no cotidiano do ser humano, ndo podem estar apenas incluidos como uma
abstracdo na mente dos individuos, mas tém que ser consubstanciados em
normativos. Imperativos devem ser, portanto, vestidos por caracteristicas formais
préprias. Essa € uma das missdes da filosofia moral (ética) e da ciéncia juridica, ou
seja, pensar quais imperativos mais se amoldam a praxis politica, para serem
juridicizados e ai ndo s6 proporcionarem uma reprovacdo intrinseca, mas,
propriamente, uma reprovacao juridica publica de acbes fora dos padrbes de

moralidade.

Diante de uma situacdo que poderiamos até chamar de uma corrupcao
endémica, ndo podemos esperar que 0s agentes politicos reconhecam,
conscientemente, como seres racionais, 0S comandos morais concernentes as suas
atividades, sem que haja necessidade do estabelecimento de normativos préprios da
ética e da intervencdo de instdncias de controle. Dai a necessidade de
empreenderem-se reflexdes cada vez mais profundas sobre o problema da ética na
politica, ja que podemos dizer que se trata de uma atividade nobre que requer
representantes imbuidos ndo sé de uma ética de convic¢bes (Kant), propria de cada
individuo, mas de uma ética da responsabilidade (Weber) totalmente voltada ao
interesse publico.

Os comandos éticos relacionados com o trato da coisa publica tém que ser
impostos e delineados de forma austera nas leis, sempre levando em consideragao
parametros imbuidos de uma ética da responsabilidade. O descumprimento dos
normativos éticos deveria trazer sérias consequéncias para os infratores. A Lei de
Improbidade Administrativa denota todo um comando ético para os agentes publicos
(servidores ou ndo), mas padece, como veremos, de uma generalidade tamanha
gue, muitas vezes, ndo permite aos seus aplicadores discernir 0 que € ou nédo é a

improbidade administrativa. Pensamos que os deveres éticos contidos nessa lei nao
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devem ser intuitivos, tampouco ter sentido ambiguo que dé margem a interpretacées

as mais diversas e incongruentes possiveis, levando a impunidade.

No decorrer da filosofia moderna, Descartes entendia que a conducdo ao
imoralismo decorria da certeza de que h& incompatibilidade entre moralidade e
felicidade. A solucdo, entdo, seria remediar a inconstancia dos espiritos fracos por
intermédio da Lei, mesmo considerando que essas previsfes legais pudessem

suprimir as liberdades tao defendidas por ele.

Assim, diante da concepc¢do preponderante no meio dos agentes politicos
corruptos no sentido de que a felicidade tem que ser obtida a todo custo, mesmo
gue em detrimento da moralidade que se espera ver no decorrer de suas atuacdes
como homens publicos, ratificamos que ndo ha como fugir de leis de cunho ético que
tomam por base muitos dos estudos empreendidos na area da filosofia moral.
Mesmo que essas leis venham atentar, de certa forma, contra a liberdade humana,
tdo defendida por Descartes* e por Kant*, elas sdo extremamente necessarias, em
especial no Brasil, onde os deveres morais a serem observados pelos homens

publicos sdo comumente desconsiderados.

Com relacdo a ética utilitarista*®, serd que podemos esperar que o ser

humano, em particular o agente politico, seja capaz de renunciar a sua prépria

felicidade em prol da felicidade dos outros, ai entendidos como a coletividade?

40 “[...] E eu punha entre os excessos, particularmente, todas as promessas pelas quais se suprime

algo da prépria liberdade. Nao que eu desaprovasse as leis que, para remediar a inconstancia dos
espiritos fracos, permitem, quando se tem um bom propdsito ou mesmo, para a seguranca do
comércio, um propdsito que é apenas indiferente, fazerem-se votos ou contratos que obrigam a
perseverar neles; mas porque eu ndo via nho mundo nada que permanecesse sempre N0 Mesmo
estado, e porque, no meu caso particular, prometia-me aperfeicoar cada vez mais meus julgamentos,
e nao torna-los piores, eu teria pensado cometer uma grande falta contra o0 bem senso se, pelo fato
de aprovar entdo alguma coisa, me obrigasse a toma-la como boa também depois, quando ela
tivesse deixado de sé-lo ou quando eu tivesse deixado de considera-la como tal.”( DESCARTES, op.
cit., p. 13)
L “As questdes metafisicas, em Kant, tratam precisamente do que n&o posso conhecer. No entanto,
Nnao posso evitar pensar acerca do que ndo posso conhecer, por que isso refere-se ao que mais me
interessa: a existéncia de Deus; a liberdade, sem a qual a vida seria indigna para o homem, seria
.bestial’; e a imortalidade da alma. Na terminologia kantiana essas sdo as questdes praticas, e é a
razdo pratica que me diz como pensar a respeito delas. Mesmo a religido existe para os homens
enquanto seres racionais ,apenas dentro dos limites da razao“.” (ARENDT, Hannah. Lic6es sobre a
filosofia politica de Kant. Rio de Janeiro: Reluma Dumara. p. 28)
*2 CANTO-SPERBER, Monique (Org.). Dicionario de Etica e Filosofia Moral. S&o Leopoldo:
Unisinos, 2003.op. cit., p. 6.
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Diante de tantos fatos histéricos com o qual nos deparamos, cremos que essa

rendncia e abnegacao podem até acontecer, mas como fatos excepcionais.

A nosso ver, a regra € que poucos tém, verdadeiramente, a intencdo de
servir ao bem comum. Por isso, a nocao de utilidade tdo bem delineada pelos
pensadores ingleses Jeremy Benthan®, contemporaneo de Kant (1748 — 1832) e
Stuart Mill ** (1806 a 1876) parece-nos ser utdpica, numa sociedade onde,
sabidamente, os grupos ndo sdo compostos pela soma das partes, pois tém
interesses bastante divergentes. Em sendo assim, ndo vislumbramos como a nog¢ao
de utilidade possa servir de medida de valoragdo para o comportamento humano,

mais especificamente para o dos agentes politicos.

Com relacdo as éticas da era da linguagem, teve Nietzche como importante
pensador dessa corrente. rompe com qualquer interpretacao teleoldgica (de carater
providencial ou moral) da atividade pratica humana, rejeitando, também, a fé na
liberdade de vontade, pois para ele esta €, na verdade, representada pelos instintos
naturais. Assim, no ambito pratico, nada pode ser realmente conhecido, vez que a

praxis humana esta impregnada de um mistério impenetravel*

. Observamos que se
trata de uma maneira bastante interessante de ver a moral, utilizando-se a
linguagem como forma de justificacdo pratica dos juizos de valoracdo moral. Estes
tém que ser validados e justificados enquanto juizos morais, de forma que saibamos

quais sao verdadeiros e necessarios, e em que sentido o sao.

No sentido do agir politico, os normativos éticos previamente estabelecidos
num determinado ordenamento juridico tém que ter uma motivacdo sempre voltada
para o bem da coletividade. Nessa linha, para agir moralmente, os agentes politicos
ndo devem vislumbrar interesses particulares, mas, sempre, publicos. Agindo contra
estes, estardo agindo contra a ética, conduta esta digna de reprovacdo legal e

social.

* CORTINA, Adela. Etica. Sao Paulo: EdigGes Loyola, 2005. p. 75.
*“ CORTINA, Adela. Etica. Sao Paulo: EdigGes Loyola, 2005. p. 75.
> CORTINA, Adela. Etica. Sao Paulo: Edicdes Loyola, 2005. p. 80.
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No nosso sentir, mesmo diante do fato de a politica ser uma ciéncia
autbnoma e detentora de uma logica proépria, a ligacdo entre o direito, a ética e a
politica ndo se pode romper, sob pena de se instalar um campo bastante fértil para a
inobservancia de principios béasicos do Estado Democratico de Direito, com

destaque para o principio da moralidade.

Nesse contexto, os normativos juridicos devem fazer uma interface entre
politica e ética, harmonizando-as, permitindo aos julgadores punir de forma austera,
agueles que ameacam a moralidade e ndo abrindo espacos para a impunidade, que
funciona como um incentivo para a préatica de atos corruptos das mais diversas

espécies.

2. APRECIACAO DA LEI N° 12.846/2013 — LEI ANTICORRUPCAO

Movida pelo impeto de dar um basta a corrupgao, a populacéo brasileira foi
as ruas em junho de 2013 reivindicando, de modo especial, ética, moral e

integridade por parte dos governantes.

O Projeto de Lei n°. 6.826/2010 proposto pela Controladoria Geral da Uniéo
em 18 de fevereiro 2010, com objetivo de assegurar garantias de lisura aos eventos
internacionais a serem realizados no Brasil, foi aprovado na Camara dos Deputados
em maio de 2011. Porém, desde 2013 estava paralisado no Senado. Somente ap6s
inUmeros e intensos protestos realizados no més de junho é que obteve regime de
tramitacdo de prioridade e foi aprovado em 05 de julho de 2013, sendo transformado
na Lei Ordinaria n® 12.846/2013 em 02 de agosto de 2013.

A atual lei n°® 12.846/2013, também chamada de lei anticorrupcéo, foi
sancionada como uma resposta aos clamores da sociedade brasileira em meio a
vasta corrupcdo espalhada por este pais, bem como para atender aos

compromissos internacionais assumidos pelo Brasil no combate a corrupcéao.
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O referido diploma legal é constituido por sete capitulos e tem por escopo a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos

contra a Administracdo Publica, nacional ou estrangeira.

Dentre as inovacgdes trazidas pela Lei n° 12.846/2013 estdao a
responsabilidade objetiva de pessoas juridicas, o compliance, o acordo de leniéncia,
o Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP, bem como a rigidez das
sancdes. Todavia, ainda que a referida lei possa representar um passo importante,
h& diversos pontos que merecem mais atengcdo, como a auséncia de
regulamentacdo sobre critérios para aplicacdo de multa, fatos agravantes e
atenuantes da pena imposta a pessoa juridica, assim como rito e competéncia do

procedimento administrativo.

Apesar de ser possivel considerar a Lei n°. 12.846/2013 a regra mais severa
gue almeja o combate a corrupcdo, pelo fato de estabelecer sancdes rigidas as
pessoas juridicas que praticarem atos contra a Administracdo Publica, nacional ou
estrangeira, € necessario tecer comentarios sobre o diploma legal sob andlise a fim
de que, apds a devida regulamentacdo, ndo se trate apenas de mais uma lei
presente no ordenamento juridico que tenha por escopo a anticorrup¢ao, mas sim de

uma norma eficaz que combata frontalmente a corrupcéao.

2.1 Aspectos preliminares

E dificil estabelecermos uma conceituacdo universal da corrupcéo, ja que
esta tem diferentes conotacdes e matizes nas diversas partes do mundo. O termo
envolve aspectos socioldgicos, culturais, regionais e até uma certa tipologia de
condutas, tais como corrup¢do endémica, corrupg¢do institucional, corrupgéo
funcional e outras. Também €& desafiador obtermos um conceito juridico abrangente,

sempre sujeito as naturais controversias no mundo do Direito.
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No entanto, devemos, antes, apresentar breves comentarios sobre as
nocdes de corrupgdo e responsabilidade civil objetiva, bem como tecer algumas

consideracdes sobre a legislacao internacional que ampara a Lei brasileira.

Muitos sé@o os escandalos noticiados cotidianamente pela midia envolvendo
atitudes antiéticas de gestores publicos, bem como de empresas que pactuam com
a Administracdo Publica. O vocabulo corrupcdo € pronunciado e escrito com
frequéncia nos meios de comunicagdo social. InUmeras sdo as definicbes de
corrupcéo existentes. Merece destaque a definicdo de Klitgaard (1994, p. 40), pela
qual

corrupgdo é o comportamento que se desvia dos deveres formais de
uma funcdo publica devido a interesses privados (pessoais,
familiares, de grupo fechado) de natureza pecuniaria ou para
melhorar o status, ou que viola regras contra o exercicio de certos
tipos de comportamento ligados a interesses privados.

Logo, é a busca por satisfazer exclusivamente interesses privados que
intensifica a corrupg¢do, ou seja, o comportamento oposto aos deveres da funcgéo

publica.

Estudiosos do tema, como os professores Marco Petreluzzi e Rubens
Rizek*®, em obra recente, elaboraram conceitos sobre o tema que poderiam ser

sintetizados da seguinte forma:

corrupcdo € um desvio de poder, em que uma pessoa age, em
conexdo com qualquer ente publico, com o propésito de obter, para
si ou para outrem, vantagem ilicita de qualquer natureza.

Nesse sentido, corrup¢ao envolve, portanto, uma interacdo direta ou indireta

com o Poder Publico.

O conceito internacional de corrupgdo tende a ser mais elastico e poderia
ser entendido como um género de comportamento humano que contempla varios

tipos de conduta. Os autores que acima citamos lembram que, numa perspectiva

% PETRELLUZZI, Marco Vinicio; RIZEK JUNIOR, Rubens Naman. Lei anticorrupcéo, origens,
comentarios e analise da legislagdo correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. 112p.
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ampla, diversos tipos penais encontrados no Cédigo Penal brasileiro poderiam ser
englobados como corrupgéo, tais como peculato, emprego irregular de verbas ou
rendas publicas, advocacia administrativa, trafico de influéncia, exploracdo de
prestigio e outros. Essas formas de conduta poderiam ser consideradas como
corrupcdo lato sensu, diferentemente da concepcdo stricto sensu, definida no

Cdbdigo Penal nos Artigos 333 e 317 (corrupgao ativa e corrupcao passiva).

Como se sabe, a corrup¢cdo ndo € um fendmeno que ocorre somente no
Brasil, mas também em paises desenvolvidos - em que pese no Brasil a referida
conduta seja bastante notoria. Exemplo disso € o notdrio caso de Watergate ocorrido
na década de setenta nos Estados Unidos, que revelou um esquema de corrupgao
pelo qual quatrocentas empresas americanas subornavam funcionarios publicos
pelo importe de trezentos milhées de ddlares. Esse emblematico acontecimento deu
origem ao Foreign Corrupt Practices Act, que foi aprovado pelo Congresso
estadunidense em 1977, com a finalidade de proibir empresas de subornarem
funcionario de governos estrangeiros, candidatos a cargos politicos e partidos
politicos estrangeiros, visando auferir vantagens comerciais ou econfmicas

indevidas, bem como concretizar ou manter negécios.

Visando combater a corrupcéo, o Brasil, a exemplo dos demais paises, a lei
12.846/2013 foi inspirada em compromissos internacionais assumidos pelo brasil,
pois a corrupgdo esta sendo considerada, hoje, um fenémeno transnacional, fruto
da intensa globalizacdo e que precisa ser combatida por todos os paises. Nesse
contexto, a edicdo da Lei 12.846/2013 atendeu a compromissos internacionais
decorrentes de convencdes ratificadas pelo Brasil que estabeleceram regras de

repressado a corrupcao internacional, quais sejam*’:

a) Convencéo Interamericana contra a Corrupcgéao, de 29 de margo de
1996

4 SOBRE, MANUAL A LEI ANTICORRUPCAO — LEI 12.846/2013 COMO AS EMPRESAS DEVEM
SE PREVENIR DAS SANQCES PREVISTAS POR ESTA LEI — O PROGRAMA DE COMPLIANCE,
Conferéncia Nacional do Comércio, de bens e servigcos e Turismo.
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Em sintese, esta convencdo declara que, entre seus varios propoésitos,

busca:

Promover o fortalecimento e o desenvolvimento, por todos os paises,
de mecanismos necessarios para prevenir, detectar, punir e erradicar
a corrupgdo, buscando a cooperagdo entre os Estados Partes,
inclusive mediante mecanismos para garantir que as sociedades
comerciais e outras associacfes mantenham controles internos que

permitam as empresas detectar a ocorréncia de atos de corrupcéo.

Vale destacar que, pela primeira vez na seara internacional, o setor privado
foi convocado a colaborar com o combate a corrup¢do, embora ainda ndo tenha se
explicitado a responsabilidade juridica das empresas. Passou a prevalecer a ideia de
gue o combate a corrupcdo ndo é tarefa exclusiva do Estado, mas também da

sociedade civil.

b) Convencdo aprovada pela Organizacdo para a Cooperacdo e

Desenvolvimento Econémico (OCDE), de 17 dezembro de 1997

As origens desta convencdo remontam aos anos 1970, quando ocorreram
varios escandalos financeiros nos Estados Unidos (EUA), a partir de acdes corruptas
de diversas empresas norte-americanas que repassavam propinas altissimas a
funcionarios publicos estrangeiros. Atendendo a pressfes da imprensa e da opinido
publica dos EUA, o Congresso americano aprovou, em 1977, a Foreign Corrupt
Practices Act (FCPA), que criminalizou a pratica de corromper e subornar agentes
publicos estrangeiros, além de aplicar pesadas sancdes monetarias a pessoas

fisicas e juridicas diante da pratica de atos de corrupcéo.

Por outro lado, atendendo a pressdes politicas dos EUA, a Organizacéo
para a OCDE aprovou e adotou, em 1997, a Convencdo sobre o Combate a
Corrupcdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagfes Comerciais
Internacionais, mencionando expressamente, em seu Artigo 2°, a responsabilidade

das empresas pela pratica de atos corruptos de agentes publicos estrangeiros.
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“Artigo 2° - Cada Parte devera tomar todas as medidas necessérias
ao estabelecimento das responsabilidades de pessoas juridicas pela
corrupcdo de funcionario publico estrangeiro, de acordo com seus
principios juridicos.”

Como se verifica, essa responsabilidade empresarial, no ambito
desta convencdao, foi limitada apenas a existéncia, no ambito da
empresa, de corrupcao de funcionério publico estrangeiro.

c) Convencédo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, de 31 de
outubro de 2003

Esta convencao, ao destacar a necessidade de criar lacos de cooperacao
entre os paises para o combate a corrupcao, registra, também, que as politicas para
sua prevencdo e erradicacdo sdo responsabilidade de todos os Estados, com o
apoio e a participacdo de pessoas e grupos que ndo pertencem ao setor publico.
Ganha realce, mais vez, numa convencao internacional, a nocdo de colaboragéo

entre os setores publico e privado em relacdo a esse assunto.

Ha um ponto importante na Convencdo da Organizacdo das Nacodes
Unidas (ONU) gue consta igualmente na Lei brasileira, como veremos a seguir: ela
prevé, também, que os paises estabelecam normas para o setor privado relativas a
adocdo de medidas de natureza contabil e de auditoria, especialmente controles
internos para prevenir a pratica da corrupcdo, sob pena de sancdes civis
administrativas e penais no caso de ndo cumprimento dessas medidas, e outras
providéncias voltadas para a transparéncia administrativa e financeira das empresas
(Art. 12).

O conjunto dessas medidas denomina-se Programa de Compliance. A
diferenca é que na Lei brasileira essas medidas ndo sdo obrigatorias, porém sao
estimuladas, como forma de evitar a responsabilidade civil objetiva das empresas.
Por sua vez, em seu Artigo 26, estabelece a Convencdo da ONU, no que tange a

responsabilidade civil das empresas ante a pratica de atos de corrupgéo:

“Cada Estado Parte adotara as medidas necessarias, em
consonancia com seus principios juridicos, a fim de estabelecer a
responsabilidade de pessoas juridicas por sua participacdo nos
delitos qualificados, de acordo com a presente Convencao.

43



Sujeito aos principios juridicos do Estado Parte, a responsabilidade
das pessoas juridicas podera ser de indole penal, civil ou
administrativa.

Tal responsabilidade existirh sem prejuizo a responsabilizacao penal
que incumba as pessoas fisicas que tenham cometido os delitos.”

Por fim, esse mesmo dispositivo declara que cada Estado Parte devera
impor san¢Bes penais ou ndo penais eficazes, inclusive san¢gbes monetarias, as

pessoas juridicas consideradas responsaveis pela pratica da corrupgao.

Apesar de farta participacdo no cenario internacional de combate a
corrupcédo, o Brasil ndo ofuscou sua imagem de nacdo corrupta em ambito
internacional e muito menos conseguiu se desvencilhar dessa imagem no territério

patrio.
2.2 Consideracdes sobre a Lei n°® 12.846/2013

A lei anticorrupgdo (Lei n° 12.846/201) tem por objetivo sanar a lacuna
existente no sistema juridico brasileiro sobre a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas que praticam atos ilicitos em desfavor da Administracédo
Publica nacional e estrangeira, principalmente, atos de corrup¢do e fraude em
licitagBes e contratos administrativos. E constituida por sete capitulos, quais sejam, |
— Disposigbes Gerais, Il — Dos atos lesivos a Administracdo Publica nacional ou
estrangeira, 1l — Da responsabilizacdo administrativa, IV — Do processo
administrativo de responsabilizacdo, V — Do acordo de leniéncia, VI — Da
responsabilizacdo judicial e VII — Disposi¢cdes Finais. Ao longo desse texto serao
apresentados 0s principais aspectos polémicos e problematicos trazidos em seu

bojo.

2.3 Responsabilidade objetiva

O padrdo basico da responsabilidade civii € o da responsabilidade
subjetiva, ou seja, a responsabilidade com culpa, que envolve a acao consciente e
voluntaria de uma pessoa que pratica um ato danoso contra alguém. A pessoa quer
praticar um ato danoso. Mas pode envolver também o que chamamos de culpa
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stricto sensu, ou seja, a pessoa ndo tinha a intencdo de praticar o dano, mas
praticou porque violou o chamado dever de diligéncia. As duas formas de culpa, ou
seja, a culpa intencional e a culpa nao intencional, estdo previstas no Codigo Civil,
no Artigo 186.

Ja a responsabilidade objetiva se caracteriza pela auséncia de averiguacao
de culpa do agente que provocou a lesdo. Basta que se configurem trés situacoes:
a) a acdo do agente; b) a existéncia da lesdo; e c) 0 nexo causal entre essa acéo e 0
resultado danoso. Essa nocao de responsabilidade objetiva se consolidou a partir do
desenvolvimento da teoria do risco, sendo o caso tipico o dos transportes aéreo,
maritimo ou terrestre, em que, na hipotese de ocorréncia de um acidente no qual o
passageiro € vitima, o transportador assume o risco e tem a obrigacdo de indeniza-
lo, independentemente da existéncia ou ndo de culpa do condutor do veiculo (Art.
734 do Caodigo Civil).

Por outro lado, de acordo com o Artigo 927, Paragrafo unico do Cadigo
Civil, a responsabilidade objetiva ocorre em duas hipoteses: a) quando a atividade
desenvolvida pelo autor do dano implicar riscos: b) “nos casos especificados em lei”.
Enquadra-se nesta Gltima hipdtese a Lei 12.846/2013, considerando-se que a
responsabilidade civil objetiva da empresa ali prevista decorre justamente da
vontade legal.

A responsabilidade civil objetiva, conforme visto, € amplamente adotada no
Direito brasileiro e incorporada, inclusive, a propria Constituicdo de 1988, valendo
citar a norma constitucional contida no seu Artigo 37, paragrafo 6°, segundo a qual
as pessoas juridicas de direito publico, assim como as de direito privado, desde que
sejam prestadoras de servicos publicos, responderdo pelos danos que seus

agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros (Art. 37, paragrafo 6°).

Héa outros exemplos na legislacao infraconstitucional. Na area ambiental, a
Lei 6.938/1981, Artigo 14, paragrafo 1°, determina que o0 agente poluidor,
independentemente de culpa, deve indenizar ou reparar os danos causados ao meio

ambiente. JA no Cddigo de Defesa do Consumidor (Artigos 12 e 14), h4 a
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responsabilidade objetiva do fornecedor em relacdo a coisas ou servi¢os, se houver
defeitos nos produtos fornecidos ou por deficiente prestacdo dos servicos.

Pode-se dizer que a principal novidade apresentada pela Lei n°.
12.846/2013 esta em seu artigo 1°, a saber, a previsdo legal de que sera objetiva a
responsabilidade das pessoas juridicas pelos atos lesivos praticados em desfavor da
Administracdo Publica, nacional ou estrangeira. Vale destacar que a
responsabilizacdo de pessoa juridica em decorréncia de atos lesivos a
Administracdo Publica ndo representa novidade exclusiva da lei anticorrup¢do. O
Superior Tribunal de Justica possui entendimento consolidado no sentido de que
numa acdo de improbidade, por exemplo, a pessoa juridica pode figurar no polo
passivo, ainda que desacompanhada de seus socios, sendo responsabilizada com

seu patrimonio pela pratica de ato improbo (RESp. 970.393).

Pois bem. Ao lecionar sobre a responsabilidade objetiva, Cavalieri Filho
(2008, p.137) afirma que

todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o
causou independente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se o
problema na relacdo de nexo de causalidade, dispensavel qualquer
juizo de valor sobre a culpa.

Como a responsabilidade civil objetiva prescinde da culpa, restando
comprovado o fato, o resultado e 0 nexo causal, a pessoa juridica sera
responsabilizada. A mera configuracdo desses elementos ensejara a
responsabilizacdo da empresa, independente da pessoa natural que realmente
tenha praticado o ato prejudicial a Administracdo Publica.

Essa regra envolve alguns conceitos, a saber:

| - A administracdo publica nacional compreende as esferas federal,
estadual e municipal e contempla tanto a administracdo direta quanto a
administracdo indireta, neste caso envolvendo empresas publicas, autarquias,
fundacdes e sociedades de economia mista (vide definicdes contidas no caput do
Artigo 37 da Constituicdo Federal e no Decreto-Lei 200/1967).
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Por forca da Convencéo aprovada na OCDE, a Lei incluiu, também, como
passiveis de responsabilidade os atos lesivos contra a administracdo publica

estrangeira (Art. 1°).

Il - S0 pessoas juridicas afetadas por esta lei as empresas brasileiras,
sejam elas sociedades empresarias ou sociedades simples, funda¢bes privadas,
associacOes de entidades ou pessoas ou sociedades estrangeiras que tenham sede

no Brasil (Art. 1°, Paragrafo unico).

[l - Uma empresa podera sofrer a responsabilidade civil objetiva quando
alguém praticar, em seu interesse e beneficio, ato lesivo a administracdo publica
(Art. 2°). Ai se incluem dirigentes, gestores, prepostos, empregados em geral e até
terceiros que estejam representando esses interesses empresariais e que sejam

autores do ato lesivo (Art. 3°).

IV - Os dirigentes e administradores das empresas somente serao

responsaveis na medida de sua culpabilidade (Art. 3°, § 2°).

2.4 Atos lesivos a administracédo publica nacional ou estrangeira

Destaca-se que as condutas previstas no art. 5° ndo sdo exclusivas e
originais da lei anticorrupcdo, eis que ja eram consideradas ilicitas pelo Cédigo

Penal, pela Lei de licitacdes ou pela Lei de Improbidade Administrativa.

De fato, ndo se passou a considerar ilicito ato que anteriormente era
permitido e praticado pelas empresas. [..] A novidade é que
enquanto, até hoje, salvo algumas excecdes, a pena para atos de
corrupgao concentrava-se apenas na pessoa fisica, doravante, a
pessoa juridica passara a ser punida, e o sera em razdo de qualquer
ato praticado em seu beneficio, por qualquer empregado ou
representante, ainda que ndo tenha concorrido ou concordado
(PENA, 2013).

Para os fins da Lei 12.846/2013, atos lesivos s@o aqueles que atentam

contra o patrimdnio publico nacional, contra principios da administracdo publica ou
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contra compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, definidos pelo Artigo 5°,
conforme listagem a seguir. Sao trés os grupos de atos lesivos:

1° Grupo - Atos de carater geral:

Artigo 5°:

Inciso | - prometer oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem

indevida a agente publico ou a terceira pessoa a ele relacionada.

Esse dispositivo contempla o sentido estrito, técnico e tradicional de
corrupcéo, tal qual previsto no Artigo 333 do Codigo Penal (corrupcéao ativa). A

redacdo desse artigo é muito préxima, como veremos a segulir:

“Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina-lo a praticar,

omitir ou retardar ato de oficio.”

O agente publico deve ser entendido como todo aquele que tiver cargos ou
empregos na administracdo publica nacional direta ou indireta federal, estadual ou

municipal.

Inciso Il - financiar, custear, patrocinar ou subvencionar a pratica de atos
ilicitos previstos na Lei 12.846/2013.

Inciso Il — utilizar-se de interposta pessoa, fisica ou juridica, para ocultar ou

dissimular seus interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

2° Grupo - Atos relativos a licitacdes e contratos administrativos:

Entramos ai na corrupgdo no seu sentido mais genérico, assim entendida
como as condutas em geral que atingem a administracdo publica e os conceitos de
moralidade administrativa. S&o 0s seguintes os atos acima referidos, transcritos da
Lei 12.846/2014, artigo 5°, inciso IV:
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“a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério
publico;

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

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

d) fraudar licitagéo publica ou contrato dela decorrente;

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

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificagcbes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a
administracdo publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatério
da licitag&o publica ou nos respectivos instrumentos contratuais;

g) manipular ou fraudar o equilibrio econbmico-financeiro dos
contratos celebrados com a administragao publica...”

3° Grupo — Atos praticados durante investigacdes de 6rgaos publicos

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 6rgaos de fiscalizacdo do sistema financeiro nacional.

Uma das preocupacdes trazida pela Lei n° 12.846/2013 consiste na
abertura excessiva dos tipos estabelecidos em seu art. 5°, alineas “a”, “b”, “c”, “d”,
“e” e “f” o legislador ter se utilizado de elementos subjetivos, como “de modo
fraudulento”™ consilium fraudis. A lei se utiliza de condutas imprecisas, que permitem
vastas compreensfes, garantindo alto grau de subjetividade para a atividade
hermenéutica dos intérpretes, o que ocasiona menos seguranca juridica. Os tipos
abertos admitem o0 excesso de subjetividade na sua compreensdao e podem
prejudicar pessoas juridicas em virtude das sancdes serem intensamente graves e

arduas (SANTOS JUNIOR; PARDINI, 2014)

Dessa forma, caberd ao sujeito competente verificar a configuracdo do ato
lesivo & Administracdo Publica no caso concreto e utilizar-se do principio da

razoabilidade no momento da aplicacédo da sancgao.

No tocante a licitagBes e contratos, remetendo-nos a imprescindibilidade da

comprovacdo do dolo especifico do agente nesses casos, a lei buscou evitar a
49



irresponsabilidade de pessoas juridicas por auséncia de comprovacao de elementos

subjetivos, como a intenc&o de causar o dano.

Logo, ndo é necessario comprovar a culpa ou o dolo de agentes especificos,
mas simplesmente a atuacdo genérica da empresa inclinada a fraude, sem
necessidade de individualizagcdo de conduta ou comprovagéao do elemento subjetivo

de pessoas a ela vinculadas.

Assim, ainda que ndo se comprove o dolo da pessoa fisica, a pessoa juridica
deverd ser responsabilizada pela lesdo causada a Administracdo Publica nacional
ou estrangeira.

A Lei n° 12.846/2013 também ¢é enfatica ao afirmar que dirigentes e
administradores que tenham concorrido para o ilicito praticado serédo
responsabilizados na medida de sua culpabilidade, isto é, somente serao
responsabilizados se restar comprovado que agiram com culpa ou dolo de lesionar a
Administracdo Publica nacional ou estrangeira. No entanto, enfatiza-se que a
responsabilizacédo de dirigentes e administradores independera da responsabilizacédo
(objetiva) da pessoa juridica.

O Partido Social Liberal (PSL) ajuizou Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 5261), no Supremo Tribunal Federal (STF), na qual questiona dispositivos da
Lei 12.846/2013 (conhecida como Lei Anticorrupgéo) que responsabilizam pessoas
juridicas pela pratica de atos ilicitos contra a Administracdo Publica, em especial por
atos de corrupcéo e fraude em licitacdes e contratos. Até a edicdo desta lei, somente

as pessoas fisicas podiam ser responsabilizadas por corrupcao.

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.261 DISTRITO
FEDERAL. RELATOR :MIN. MARCO AURELIO. REQTE.(S)
:PARTIDO SOCIAL LIBERAL - PSL. ADV.(A/S) :WLADIMIR
SERGIO REALE. INTDO.(A/S) :PRESIDENTE DA REPUBLICA.
ADV.(A/S) :ADVOGADO-GERAL DA UNIAO. INTDO.(A/S)
:CONGRESSO NACIONAL. ADV.(A/S) :ADVOGADO-GERAL DA
UNIAO. DECISAO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE
—LIMINAR — JULGAMENTO. DEFINITIVO.

1. Esta acdo direta de inconstitucionalidade tem como objeto os
artigos 1°, 2°, 3°, 81° da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, a

50



qual dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica,
nacional ou estrangeira. A racionalidade prépria ao Direito direciona
a aguardar-se o julgamento definitivo.

2. Aciono o disposto no artigo 12 da Lei n® 9.868/99. Providenciem as
informacbes, a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido e o
parecer do Procurador-Geral da Republica.

3. Publiquem.Brasilia, 23 de marco de 2015. Ministro Marco Aurélio

O partido pede liminar para suspender a efichcia dos dispositivos
questionados e afirma que a urgéncia se justifica em razéo do nivel de inseguranca
juridica coletiva das empresas brasileiras, sobretudo na manutencdo da garantia da
atividade econbmica dessas pessoas juridicas. O PSL afirma que a lei, ao adotar a
Teoria do Risco Integral, violou os dispositivos constitucionais que estabelecem a
nao transcendéncia da pena (artigo 5°, inciso XLV) e asseguram o devido processo
legal (inciso LIV do mesmo artigo).

Além de dolo ou culpa, entende-se que 0s seguintes critérios também devem
ser observados para aferir a culpabilidade dos dirigentes e administradores que
lesionaram a Administracdo Publica, a fim de proporcionar-lhes uma sancao
adequada: (i) os motivos que os levaram a pratica do ato; (ii) as circunstancias e as
consequéncias do ato lesivo; (iii) o comportamento concorrente da Administracao
Publica nacional ou estrangeira para o evento danoso; (iv) a reiteracdo da conduta
do agente; (v) os riscos que a conduta danosa causou aos direitos da empresa; (i)
o montante do lucro auferido; e (vii) a colaboracdo do dirigente ou administrador

durante a apuracéo do ilicito.

A observancia dos critérios acima possibilitara a andlise profunda da
conduta do individuo, permitindo que se estabeleca de forma apropriada o grau de
reprovabilidade do ato ilicito praticado e, em seguida, a aplicagdo adequada da

sancéao.

Dessa forma, € possivel a seguinte afirmacdo: enquanto a pessoa juridica €
responsabilizada objetivamente pelos atos ilicitos praticados, os dirigentes e
administradores da pessoa juridica penalizada teréo suas condutas analisadas sob o
prisma da responsabilidade subjetiva, pois a responsabilizacdo da pessoa juridica

nao exclui a responsabilidade individual de quaisquer pessoas naturais.
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Cumpre enfatizar que a citada conclusdo ndo minimiza as inumeras
indagagfes que podem ser levantadas sobre o tema. Ao contrario, surgem algumas
questdes relacionadas a constitucionalidade da lei: “é plausivel penalizar a empresa
sem que haja comprovacdo de sua culpa? Nao € possivel que os funcionarios
pratiquem atos ilicitos almejando prejudicar a empresa? E quanto ao sdcio
investidor, que detém menor poder de administragdo, limitando-se a ter participacao
nas cotas da sociedade empresarial, sera prejudicado por conta de funcionarios ou

de sécios que efetivamente praticavam a gestao da sociedade?”.

Vejamos. O alicerce da responsabilidade no ordenamento patrio € a

responsabilidade subjetiva, excepcionado quando ha lei dispondo em contrario.

O Cadigo Civil de 2002 dispde que o empregador sera responsavel pelos
atos licitos praticados por seus empregados, no exercicio do trabalho que Ihes
competir (art. 932, 1), bem como que haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei (art. 927, paragrafo

anico).

A Constituicdo Federal, por sua vez, ao tratar dos principios gerais da
atividade econdmica, aduz que a lei podera estabelecer a responsabilizacdo da
pessoa juridica, sujeitando-a as puni¢cdes compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular (art.
173, 85°). Todavia, observando o ordenamento juridico, em especial, a Lei do
Sistema Financeiro (lei n°. 4.595/1964), a Lei da Concorréncia (lei n°. 12.529/2011) e
o Cadigo de Defesa do Consumidor, verifica-se que tais circunstancias estdo todas
regulamentadas. Ademais, a nova lei anticorrupcdo empresarial ndo abrange o0s
referidos assuntos, mas apenas 0s atos praticados contra a Administracédo Publica,

nacional ou estrangeira.

Destarte, a possivel discusséo a respeito da constitucionalidade da lei paira
no fato de que, em que pese a lei n°. 12.846/2013 tenha expressamente previsto a
responsabilidade objetiva de pessoas juridicas, esta foi além dos limites previstos na

Constituicao Federal.
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2.5 Das sancoes

A sancao pode ter natureza civil, penal e administrativa e pode ser definida
como a imposicdo de um mal aquele que ndo observa uma conduta prevista por

uma norma juridica.

A Lei n° 12.846/2013 prevé a responsabilizacdo administrativa e civil da
pessoa juridica. A responsabilizacdo civii € a que melhor consegue atingir os
anseios sancionatérios aplicaveis as pessoas juridicas, ja que 0O processo
administrativo tem se demonstrado mais efetivo no combate as ilicitudes oriundas de
contratos administrativos e procedimentos licitatérios, conforme dispde o anteprojeto

da referida lei.

Na esfera administrativa, segundo as prescricoes do art. 6° da Lei n°
12.846/2013, as sancdes aplicaveis as pessoas juridicas responsaveis pelos atos

lesivos sdo multa e publicacéo extraordinaria da decisdo condenatoria.

J& na esfera judicial, segundo o contido nos incisos 1,11, lll e IV, do art. 19 da
Lei n°® 12.846/2013, as sancOes consistem em perdimento de bens, direitos ou
valores gque representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da
infracdo, suspensédo ou interdicdo parcial de suas atividades, dissolu¢cdo compulséria
da pessoa juridica e proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencoes,
doacdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de instituicoes

financeiras publicas ou controladas pelo poder publico.

2.6 Do processo administrativo de responsabilizacao

A Lei Anticorrupgao dispde que a instauragcédo e o julgamento de processo
administrativo para apuracdo da responsabilidade de pessoa juridica mencionadas
no paragrafo unico do art. 1° da Lei n® 12.846/2013, cabem a autoridade maxima de

cada 6rgéo ou entidade dos poderes executivo, legislativo e judiciario, que agira de
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oficio ou mediante provocacéo, observado o contraditorio e a ampla defesa. Afirma,
ainda, que a competéncia podera ser delegada, porém veda a subdelegac&o®.

No ambito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Unido
(CGU) terd competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de
responsabilizacdo de pessoas juridicas ou para avocar 0S processos instaurados
com fundamento na Lei n°. 12.846/2013, para exame de sua regularidade ou para
corrigir Ihes 0 andamento, bem como para apurar, processar e julgar os atos ilicitos
praticados contra a Administracdo Publica estrangeira, observado o disposto no art.
4° da Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionérios Publicos

Estrangeiros em Transac6es Comerciais internacionais.

Artigo 4° - Jurisdicao

1. Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao
estabelecimento de sua jurisdicdo em relagcdo a corrupcdo de um
funcionario publico estrangeiro, quando o delito é cometido integral
ou parcialmente em seu territorio.

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
relagdo a corrupcdo de um funcionario publico estrangeiro, segundo
0S Mesmos principios.

3. Quando mais de uma Parte tem jurisdicdo sobre um alegado delito
descrito na presente Convencao, as Partes envolvidas deverdo, por
solicitacdo de uma delas, deliberar sobre a determinacdo da
jurisdicdo mais apropriada para a instauracdo de processo.

4. Cada Parte devera verificar se a atual fundamentagdo de sua
jurisdicdo é efetiva em relacdo ao combate a corrupcdo de
funcionérios publicos estrangeiros, caso contrario, deverd tomar
medidas corretivas a respeito.

O processo administrativo para apuracdo da responsabilidade de pessoa
juridica sera conduzido por comissao designada pela autoridade instauradora e
composta por dois ou mais servidores estaveis. O ente publico, a pedido da

8 Em 15 fases, a PF ja cumpriu centenas de mandados judiciais, que incluem prisdes preventivas,
temporarias, busca e apreensao e conducao coercitiva (quando o suspeito é levado a depor).Até o
inicio de julho de 2015, o Ministério Publico ja havia feito 24 denudncias envolvendo 117 pessoas. As
investigacdes policiais e do MPF podem resultar ou ndo na abertura de acgfes na Justica. O juiz
federal Sérgio Moro, responsavel pelos processos da Lava Jato na primeira instancia do Judiciario,
aceitou denuncia contra 114 suspeitos. Ao todo, 24 agBes penais e 5 agbes civis publicas foram
instauradas na Justica Federal do Parana.S&o alvos de acBes penais as empreiteiras Camargo
Corréa, UTC, Mendes Junior, Engevix, OAS e Galvdo Engenharia. Respondem a a¢des civis publicas
a Galvao Engenharia, Galvdo Participacdes, Sanko Sider, Coesa Engenharia, Jackson
Empreendimentos, Mendes Janior Participac8es, Mendes Junior Trading e Engenharia e OAS.Outras
empresas, como Andrade Gutierrez e Odebrecht, sdo investigadas pela PF e pelo Ministério Publico.
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comissédo, podera requerer as medidas judiciais necessarias para a investigacao e o
processamento das infragOes, inclusive busca e apreensdo. Cautelarmente, a
comissao podera propor a autoridade instauradora que suspenda os efeitos do ato

Ou processo objeto da investigacao.

A conclusd@o do processo devera ocorrer no prazo de cento e oitenta dias
contados da data da publicacdo do ato que a instituir — podendo ser prorrogado,
mediante ato fundamentado da autoridade instauradora — e, ao final, deveréo ser
apresentados relatérios sobre os fatos apurados e eventual responsabilidade da
pessoa juridica, sugerindo de forma motivada as sancdes a serem aplicadas. De
posse dos relatérios, o processo administrativo sera remetido a autoridade

instauradora para julgamento (art. 12).

A pessoa juridica objeto de investigacdo tera o prazo de 30 dias para defesa,

contados a partir de sua intimacao.

No tocante ao processo administrativo de responsabilizacéo, verifica-se que
o legislador foi econdmico em trazer normas disciplinadoras do processo

administrativo sancionador da lei.

A primeira encontra-se na competéncia para instaurar e julgar os
procedimentos administrativos. A Lei n°. 12.846/2013 n&o atribuiu competéncia a um
Gnico 6rgdo dotado de conhecimentos especificos necessarios, pelo contrario,
delegou a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, sendo possivel, ainda, a delegacdo a competéncia
concorrente da Controladoria Geral da Unido no ambito do Poder Executivo federal,
do que resulta uma infinidade de autoridades capazes de instaurar e conduzir 0os
referidos processos, 0 que se espera ser delimitado com os vindouros decretos de

regulamentacao.

Essa infinidade de autoridades competentes se agrava ainda mais por
incluir, geralmente, de ocupantes de cargos em comissdo, ou seja, de nomeagao

politica. A Lei n° 12.846/2013 foi estereotipada como a Lei Anticorrupgéo
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empresarial, no entanto, sabe-se que, muitas vezes, a prética da corrupgéo se inicia
no agente publico que, com frequéncia, fica impune a sang¢des. O fato de a decisédo
do processo administrativo ser proferida por individuo ocupante de cargo politico e
de a decisdo nao estar vinculada a parecer de servidores efetivos que integraram a
comissdo ocasiona certo desequilibrio ao processo administrativo e em nada

colabora para combater a corrupgao.

Por essa razdo, ha quem diga que existem riscos de politizacdo das

instancias administrativas na geréncia da Lei Anticorrupgao.

Como se pode notar, imensos poderes sdo outorgados as
autoridades administrativas, as quais, no entanto, ndo gozam de
autonomias institucionais, ndo tém independéncia funcional nem
garantias constitucionais que lhes assegurem imunidades contra
interferéncias politicas (OSORIO, 2014).

Assim, é previsivel que a pratica corruptiva continuara a se propagar nesse
interim, principalmente se a Administracédo Publica tiver algum interesse politico e/ou
econdbmico na pessoa juridica sob julgamento ou, ainda, se a autoridade tiver sua

campanha eleitoral financiada por determinada empresa.

A influéncia das empresas no poder publico tem sido cada vez maior.
Todavia, apesar da falta de mecanismos para que esse indice possa diminuir, ha

expectativa de possiveis melhoras.

O préximo passo € a vedacdo do financiamento empresarial [em
eleicdes]. Se ndo conseguirmos que o financiamento publico seja
exclusivo, que ao menos ele seja publico e de pessoa fisica. Mas
com o teto bem baixo de contribui¢cbes individuais, algo como mil
reais, para evitar que as pessoas sejam canais fraudulentamente
para doacbes de grandes empresarios. Com isso, ha condi¢des de
eliminar o absoluto poder econdmico nas elei¢cdes, que € a negacgdo
do principio basico da democracia: um homem, um voto (HAGE,
2014).

Outra omissdo da lei anticorrupcdo se trata da auséncia de previsédo
recursal. E possivel que a lei ndo tenha previsto a interposicio de recurso

administrativo por ser a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade a
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responsavel por instaurar e julgar os processos administrativos. Contudo, como

leciona Jaloreto (2013),

sempre que houver concentracdo excessiva de poder de deciséo
sobre punir ou ndo punir, sobre decidir se um acusado é culpado ou
inocente, estaremos diante das sutilezas caracteristicas da natureza
humana. Desvios de carater e de conduta sdo possiveis, até sob
certo ponto de vista, sdo previsiveis.

Entendemos que houve falha do legislador nesse aspecto. A lei reguladora
do processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal (n°.
9.784/1999) dispde no inciso X, paragrafo Unico de seu artigo 2° que devera ser
observada a garantia do direito a interposi¢cdo de recursos nos processos de que
possam resultar sancdes e nas situacbes de litigio. Para tanto, € mais do que
necessaria a aplicacdo subsidiaria da Lei n° 9.784/1999 a fim de que haja grau
recursal para minimizar possiveis acordos ilegais entre a Administracdo Publica e

grandes grupos econdmicos.

De igual forma, verifica-se que a Lei Anticorrupcéo dispés timidamente sobre
a garantia do contraditério e da ampla defesa, limitando-se a estabelecer o prazo de
30 dias para defesa. Entendemos que, apesar da timidez da lei n° 12.846/2013 a
respeito da referida garantia constitucional, o principio do contraditério e da ampla
defesa é aplicado a todos os processos administrativos tramitados pela
Administracdo Direta e Indireta da Unido, ainda que nao haja disposicdo em lei
especifica, tendo em vista os arts. 2°, paragrafo unico, X, 3°, lll, 26, 28, 46 da LPA
(MARRARA; NOHARA, 2009, p. 438).

Também é necesséario tecer breve comentario sobre a possibilidade de
prorrogacdo do término do processo administrativo. A lei n°. 12.846/2013 dispde que
o0 encerramento do processo administrativo devera ocorrer no prazo de cento e
oitenta dias; podendo ser prorrogado, mediante ato fundamentado da autoridade
instauradora. Observa-se que o legislador ndo definiu o periodo da prorrogagéo, se
sera por mais cento e oitenta dias ou qualquer outro prazo que ja poderia ter sido
fixado por ele. Porém, o que ndo pode ocorrer é a pessoa juridica ficar por tempo

indefinido a mercé da autoridade competente. A investigacao pela pratica de atos
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ilicitos de determinada empresa ndo deve ser perpétua, eis que durante o lapso da
apuracdo dos fatos a imagem da pessoa juridica € comprometida no mercado

econdmico.

Outro atributo a ser ressaltado da Lei Anticorrupgdo esta em seu artigo 14, a
saber, a desconsideracdo da personalidade juridica no ambito administrativo,

entendimento admitido pelo Superior Tribunal de Justica®.

Da leitura do dispositivo supra, a desconsideracdo da personalidade juridica
configura uma excecéo a regra geral de penalizacdo de pessoa juridica prevista no
artigo 1°, caput e paragrafo unico da Lei n°. 12.846/2013.

Nota-se que a Lei Anticorrupcéo estd em sintonia com o artigo 50 do Cdodigo
Civil Brasileiro. O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica foi previsto
para reprimir o abuso da personalidade juridica, caracterizado quando ha desvio da
finalidade da pessoa juridica, ou seja, exercicio da atividade-fim da pessoa juridica
visando precipuamente o beneficio dos socios e administradores, ou confusdo
patrimonial, a saber, a auséncia de separacdo entre o patriménio da pessoa juridica
e o patrimonio particular dos administradores (DONIZETTI; QUINTELLA, p.80-81).

Para que seja aplicada a desconsideracdo da personalidade juridica, basta
gue tenha sido utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a
pratica dos atos ilicitos previstos na Lei Anticorrupcdo ou para provocar confusédo
patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das san¢des aplicadas a pessoa
juridica aos seus administradores e sécios com poderes de administracao,

observados o contraditério e a ampla defesa.

Dessa forma, se restar comprovado durante o processo administrativo que a
empresa abusou da personalidade juridica para encobrir a pratica de atos ilicitos

previstos no artigo 5° da Lei n°. 12.846/2013 ou, ainda, para provocar confusao

9 “Administrativo. Recurso ordinario em mandado de seguranga. Licitagdo. Sang¢ao de inidoneidade
para licitar. Extensé@o de efeitos & sociedade com o mesmo objeto social, mesmos sdcios e mesmo
endereco. Fraude a lei e abuso de forma. Desconsideracdo da personalidade juridica na esfera
administrativa. Possibilidade. Principio da moralidade administrativa e da indisponibilidade dos
interesses publicos.” (RO MS 15.166/BA. DJ 08.09.03. p. 262).
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patrimonial, a autoridade competente devera aplicar a teoria da desconsideracdo da
personalidade juridica, visando coibir o abuso de direito e inibir a préatica de fraude
através de adulterac&o do instituto da personalidade civil. Ressalta-se que 0s sOcios
sem poderes de administracdo que ndo tenham contribuido para as condutas ilicitas
nao serdo alcancados pela desconsideragdo, uma vez que o dispositivo prevé tal

ressalva.

Em recente decisdo do Supremo Tribunal Federal (MS 32.494-MC/DF)*°, o
Ministro relator Celso de Mello suspendeu decisdo do Tribunal de Contas da Uni&o
(TCU) que determinou a desconsideracdo da personalidade juridica,
fundamentando, sobretudo, no “periculum in mora”, reconhecendo, todavia, que a
guestdo da possibilidade da Administracdo Publica determinar a desconsideracao

ainda é tema pendente de analise pelo Supremo Tribunal.

Por fim, destaca-se que a Administracao Publica devera informar o Ministério
Publico ao término do processo administrativo para apuracdo de eventuais delitos
(art. 15). De acordo com o Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo, Arthur Lemos Junior, até que se finde o processo administrativo, fatos
importantes da investigacdo a ser realizada pelo Ministério Publico poderdo ser
perdidos. Ademais, suscita que pode ocorrer de a Administracdo Publica e a

Promotoria de Justica estarem apurando o mesmo fato simultaneamente.

[...] Enquanto a administracé@o publica esta apurando, pode ser que o
promotor de justica também esteja. Se informasse antes, poderiamos
fazer uma parceria. A lei poderia ter indicado essa comunicagdo. A
lei ndo propicia uma investigacdo em forca tarefa (Lemos Junior,
2014).

Logo, verifica-se que o referido dispositivo legal ndo foi muito bem recebido

pelos Promotores de Justica.

50 Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%2832494. NUME.+OU+32
494.DMS.%29%28%28CELSO+DE+MELLO%29.NORL.+OU+%28CELSO+DE+MELLO%29.NPRO.+
OU+%28CELSO+DE+MELLO%29.DMS.%29%29+NAO+S.PRES.&base=baseMonocraticas&url=http:
[ftinyurl.com/oew83r5
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2.7 Responsabilizagcdo Administrativa

Além da responsabilidade apurada na esfera judicial, a pessoa juridica

também podera ser responsabilizada no @mbito administrativo.

Para que a pessoa juridica possa ser sancionada na esfera administrativa é
necessario que tenha praticado um ilicito administrativo. O ilicito ser4 administrativo
quando Ihe houver atribuida alguma sancdo administrativa, ou seja, uma medida
aflitiva de carater negativo, imposta pela Administracdo Publica como forma de
resposta ao comportamento ilicito cometido (MELLO, 2007, p. 62-63). Logo, a
responsabilizacdo administrativa consiste na imposicao de uma sancdo ao infrator
de um dever juridico pela Administracdo Publica, penalizando-o em virtude da

pratica de um ilicito administrativo.

A Lei Anticorrupcao introduziu os atos lesivos que ensejardo a aplicacao de
san¢des administrativas, determinou quais as san¢des administrativas aplicaveis a
pessoa juridica e estabeleceu alguns parametros para dosa-las. Contudo, cumpre
ressaltar que a responsabilizacdo administrativa de pessoas juridicas ndo constitui
uma inovacao na oOrbita juridica, eis que algumas leis também possuem essa
previsdo, a saber, as Leis n°. 12.529/2011°, n°. 8.666/1993 e n°. 8.429/1992.

As sancfes administrativas fixadas foram multa e publicacdo extraordinaria
da decisdo condenatéria, as quais poderdo ser aplicadas isoladas ou
cumulativamente e néo excluirdo a obrigacdo da reparacdo integral do dano

causado.

Quanto a multa, o legislador limitou sua aplicacao entre 0,1% (um décimo
por cento) e 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do Ultimo exercicio anterior
ao da instauracdo do processo administrativo, excluidos os tributos, prevendo que
nunca serd inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagéo, e
declarou que a multa serd de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00

° Enfatiza-se que a referida responsabilizacéo j& existia, inclusive, na lei anterior n°. 8.884/1994 ab
rogada.
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(sessenta milhdes de reais) quando néo for possivel utilizar o critério do faturamento

bruto da pessoa juridica.

Destaca-se que o paragrafo sexto do artigo 6° estabelecia que o valor da
multa ndo poderia exceder o valor total do bem ou servigo contratado ou previsto.
Porém, conforme Mensagem n°. 314, de 01.08.2013, o referido dispositivo foi vetado
sob o argumento de que, limitada a penalidade, esta poderia se verificar insuficiente
para punir de modo efetivo os infratores e desestimular futuras infracdes, colocando

em risco a efetividade da lei.

A Lei n°® 12.846/2013 atua na prevencdo, ou seja, busca, por meio de
sancbes elevadas, fazer com que a empresa se abstenha do ato de corrupcéo.
Limitar o valor da multa ao valor integral do bem ou do servigo contratado seria um
retrocesso, pois se a importancia pactuada néo representasse uma fracao valiosa
para o patriménio da empresa, esta poderia continuar a propagar a pratica corruptiva
sem temer a aplicacdo de uma penalidade insignificante. Dessa forma, andou bem a

Presidéncia em vetar o referido dispositivo.

E preciso salientar que um ponto obscuro constante na Lei n°. 12.846/2013
sobre multas encontra-se no artigo 24. A lei anticorrup¢do nédo aponta de modo
preciso os destinatarios dos valores arrecadados pelas multas pagas nem o0s
destinatarios dos bens perdidos pelas pessoas juridicas sancionadas, limitando-se a
afirmar que serdo destinatarios preferencialmente os érgdos e entidades publicas
lesadas. Logo, cabera a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario determinar no caso concreto o receptor da multa

arrecada.

No tocante a publicagédo extraordinaria da decisédo condenatodria, o legislador
consolidou que esta se dara na forma de extrato de sentenca, as expensas da
pessoa juridica, em meios de comunicacao de grande circulacdo na area da pratica
da infracdo e de atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacdo de

circulacdo nacional, bem como por meio de afixacao de edital, pelo prazo minimo de
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30 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.

O artigo 7° da Lei Anticorrupcdo estabelece os fatores que deverdo ser
analisados e sopesados quando da aplicagdo de san¢cbes administrativas, a saber, a
gravidade da infragcdo, a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator, a
consumacao ou nao da infragcdo, o grau de lesdo ou perigo de lesédo, o efeito
negativo produzido pela infracdo, a situacdo econémica do infrator, a cooperacao da
pessoa juridica para a apuracdo das infragbes, a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de
irregularidades e a aplicacéo efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica e o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgao

ou entidade publica lesados.

Cumpre mencionar que o inciso X do artigo 7° dispunha que também deveria
ser levado em consideracdo o grau de eventual contribuicdo da conduta de servidor
publico para a ocorréncia do ato lesivo. Contudo, tal dispositivo foi vetado, nos
termos da Mensagem n°. 314, de 01.08.2013, sob a justificativa de que ndo havia
sentido sopesar a penalidade aplicavel a pessoa juridica infratora em razdo do
comportamento do servidor publico que contribuiu para a préatica do ato lesivo a

Administracdo Publica.

Entendemos que o veto presidencial foi adequado. A empresa deve ser
sancionada em razdo dos atos praticados unicamente por seu pessoal, ou seja,
representantes, dirigentes, administradores e funcionarios e, por essa razao, nao
deve obter qualquer espécie de beneficio em virtude de eventual participacdo ou

coautoria de agente publico.

Pois bem. Conforme destacam Nohara e Marrara, a Administracdo Publica
atua de acordo com o principio da legalidade, o qual se apresenta sob as diretrizes
da primazia da lei e da reserva da lei. Estas diretrizes, no ambito sancionatorio,

determinam, entre outras coisas: “(1) que a Administracdo n&o aplique sangao
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administrativa sem previsdo em lei (lex certa); (2) que a Administracdo respeite o

principio da razoabilidade na fixagédo e aplicagao das sangdes” (2009, p.436).

A Lei n°. 12.846/2013 previu as sanc¢des administrativas aplicaveis e elencou
alguns critérios para dosar as sancoes, balizando, parcialmente, o exercicio da
discricionariedade sancionatéria. Porém, ainda que haja alguns parametros a serem
levados em consideracdo, a andlise do principio da razoabilidade também se faz
necessaria no momento da cominacdo da sancéo, a fim de atribuir a pessoa juridica

infratora uma medida repressiva adequada, necesséria e proporcional.

Vale destacar que, embora o dever de sancionar seja vinculado, a dosimetria
da sancdo possui carga de discricionariedade quanto ao conteudo da acéo

administrativa.

Como leciona Marrara (2012, p. 215),

h& situacdes em que certa entidade publica é obrigada a praticar um
ato (uma sancdo, uma medida acautelatéria, um ato normativo),
porém detém margem de escolha quanto ao contetdo desse ato. Em
outras palavras, ainda que a pratica do ato seja obrigatéria (nédo
havendo discricionariedade de acéo), existe margem para escolha do
conteldo da acdo. Esse tipo de margem de escolha quanto ao
conteudo frequentemente surge nas atividades administrativas de
punicdo ou de controle prévio da atividade privada.

Destarte, restando configurada a pratica do ilicito a autoridade administrativa
competente tera de cominar a san¢éo a pessoa juridica infratora, pois se trata de ato
vinculado. N&o obstante, a dosagem da sanc¢do, ainda que balizada nos critérios
trazidos pela Lei Anticorrupcdo e no principio da razoabilidade, ter4 carater

discricionario.

Convém consignar que, para Carvalho Filho (p. 73), a aplicagdo da punicéo
nao constitui ato discricionario, eis que o administrador devera proferir sua decisao
de forma vinculada aos elementos do processo administrativo. Todavia, de igual
forma, sustenta que para a correta aplicacdo da sancdo € necessario observar o

principio da proporcionalidade.
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Assim, no tocante a Lei Anticorrupcdo, para que a sancdo administrativa
aplicada a pessoa juridica seja adequada, é imprescindivel que a autoridade
competente, sopese, com razoabilidade, os critérios estabelecidos no artigo 7° do
diploma legal.

Caso a Administracdo Publica aplique uma sancdo desproporcional a
empresa que praticou ato lesivo — por exemplo, uma penalidade mais grave do que
exigiria o ato lesivo —, estaremos diante de um ato ilegal. Logo, o Poder Judiciario
poderd anular o ato administrativo sancionador®?, garantindo, assim, o principio da

inafastabilidade da jurisdicéo e o controle de legalidade dos atos administrativos.

Quando da anulacdo do ato administrativo sancionador, o Judiciario nao
podera substituir o administrador, rever o caso concreto a luz dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade e aplicar san¢cdo mais branda. Caberd ao
Poder Judiciario somente anular o ato sancionador e determinar & autoridade
administrativa a aplicacdo de penalidade mais leve, cabendo a esta, por sua vez,
realizar o exame dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade e cominar

uma penalidade menos severa compativel com a falta cometida®°.

Outro aspecto que deve ser analisado é o fato de a aplicacdo das sancdes
previstas na Lei n°. 12.846/2013 ndo afetarem os processos de responsabilizacdo e
aplicacao de penalidades decorrentes das Leis n°. 8.429/1992, n°. 8.666/1993 e n°.
12.462/2011.

Ao analisar os atos lesivos previstos na Lei Anticorrupc¢éo, verifica-se que as
condutas ilicitas se assemelham, e muito, com os tipos previstos na Lei de
LicitacOes, de Improbidade, de Defesa da Concorréncia e do Regime Diferenciado
de ContratacBes Publicas (RDC). A titulo de exemplo, veja: o artigo 36, §3°, I, “d” da

Lei de Defesa da Concorréncia, o artigo 5° inciso IV, alinea “a” da Lei

2 33 Secao do STJ reconheceu a nulidade do ato sancionador por ndo observar o principio da

proporcionalidade e pela decisdo administrativa ndo encontrar respaldo no conjunto probatério

colhido no processo. (MS n. 13.091/ DF, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 27.2.2008, v.u., DJU

7.3.2008).

* RMS 24.901, Rel. Min. Ayres Britto, RTJ 194/590; MS 24.803, Rel. Min. Gilmar Mendes, RTJ

214/371.

> Art. 36. Constituem infracdo da ordem econdmica, independentemente de culpa, os atos sob

qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda
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Anticorrupc&o™, o artigo 10, inciso VIII, da Lei de Improbidade Administrativa®, o
artigo 88 da Lei de Licitacdes®’ e o artigo 47, inciso V, da Lei que institui 0 RDC>®
tipificam a mesma conduta, porém com sancdes diversas. Por essa razdo, vem
sendo aventada a possivel ocorréncia do bis in idem e a consequente davida sobre

qual norma devera ser aplicada.

Entendemos que o artigo 30 da lei anticorrupcdo nao deixou duvidas acerca
da aplicacéo conjunta de sanc¢des previstas em seu bojo e de penalidades dispostas
nas Leis n°. 8.429/1992, n°. 8.666/1993 e n°. 12.462/ 2011.

E sabido que a Administracdo Publica somente pode cumular sancdes
administrativas se houver previsdo legal para tanto, 0 que ocorre no presente caso.
Todavia, a cominacdo de sanc¢des administrativas idénticas pela mesma conduta
num mesmo procedimento sancionatorio ou até mesmo em outro € terminantemente
coibida haja vista o principio da proibicdo do bis in idem. E o que leciona Marrara e
Nohara (2009, p. 451),

a Administracdo somente esta autorizada a cumular sangfes
administrativas quando houver autorizacdo legal expressa. Em
nenhum caso, poder4d a autoridade aplicar duas sancdes
administrativas idénticas em razdo da mesma conduta. Nao podera,
tampouco, multiplicar o0s processos administrativos para
sancionamento da mesma conduta, devendo extinguir o processo

gue ndo sejam alcancados: § 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipétese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem
econdmica: | - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma: d)
recos, condi¢des, vantagens ou absten¢édo em licitacdo publica.
® Art. 5° Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta
Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo tnico do art. 1°, que
atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administracédo
publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: IV - no
tocante a licitagcdes e contratos: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério publico.
% 7 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acéo ou
omisséo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidacao dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente: VIII -
frustrar a licitude de processo licitatorio ou dispensa-lo indevidamente.
" Art. 88. As sang8es previstas nos incisos Ill e IV do artigo anterior poderdo também ser aplicadas
as empresas ou aos profissionais que, em razdo dos contratos regidos por esta Lei: Il - tenham
E)sraticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitagdo.

9 Art. 47. Ficard impedido de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das multas previstas no instrumento
convocatério e no contrato, bem como das demais cominagfes legais, o licitante que: V - fraudar a
licitagdo ou praticar atos fraudulentos na execucéo do contrato.
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sancionatério novo quando a conduta que lhe serve de objeto ja tiver
dado causa a sancdo administrativa do administrado ou do servidor
publico.

Assim, no tocante a Lei Anticorrup¢do, a autoridade competente devera
verificar se a infracdo cometida pela empresa também é punivel por outras leis.
Caso seja, em se tratando das Leis n°. 8.429/1992, n° 8.666/1993 e n°. 12.462/
2011, averiguar se ndo ha sancdo idéntica jaA cominada ou em processo de
sancionamento. Se j& houver, devera extinguir o processo sancionatdrio. Se nao
houver, podera iniciar o processo administrativo. Caso seja, porém se trate de outras
leis, a Administracdo ndo devera proceder a abertura de processo administrativo, eis
que ndo ha previsao legal de cumulacdo de sancdes administrativas para demais

normas, sob pena de caracterizacdo de bis in idem.

Por fim, ressalta-se que se a conduta ilicita prevista na lei anticorrupcdo
também for punivel pelas Leis n°. 8.429/1992, n°. 8.666/1993 e/ou n°. 12.462/ 2011,
mas com sanc¢des de natureza diversa, ndo ocorrerd bis in idem, uma vez que ha
previsado legal de cumulacédo de sancdes (art. 30, Lei n°® 12.846/2013) e se tratam de

sancdes administrativas distintas.

2.8 Responsabilizacéo civil da pessoa juridica

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das
respectivas Advocacias Publicas ou o6rgdo de representacdo judicial, ou
equivalentes, assim como o Ministério Publico poderdo ajuizar agcdo com vistas a
aplicacdo de sancbBes as pessoas juridicas que praticarem os atos lesivos
enunciados no artigo 5° da Lei Anticorrupgao.

A rigidez das sancdes previstas pela Lei n®. 12.846/2013 a fez ganhar ainda
mais repercussdo. No tocante a esfera judicial, as sancdes aplicaveis as pessoas
juridicas estdo previstas em seu artigo 19 e consistem em repressdes mais graves
que serdo aplicadas ap6s decisdo do Poder Judiciario, de modo isolado ou

cumulativamente.
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A penalidade mais grave aplichvel & empresa prevista na Lei Anticorrupcéo,
além do perdimento de bens e suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades
consiste na dissolugdo compulséria, também denominada de “pena de morte da
pessoa juridica”. Esta sangdo somente sera fixada se restar comprovado ter sido a
personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou promover a prética
de atos ilicitos ou ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou

a identidade dos beneficiarios dos atos praticados.

Merece destaque o veto do paragrafo 2° do artigo 19. Este dispositivo
estabelecia que a aplicacao de trés das sanc¢des trazidas no artigo 19 dependeria de
comprovacdo de culpa ou dolo. Porém, as razdes apresentadas para o veto,
previstas na Mensagem n° 314, de 01.08.2013, foram que este dispositivo iria
contrariar a légica norteadora do projeto de lei, centrada na responsabilidade
objetiva de pessoas juridicas que cometam atos contra a Administracdo Publica, o
gue anularia todos os avanc¢os apresentados pela nova lei, uma vez que ndo ha que

se falar na mensuracao da culpabilidade de uma pessoa juridica.

Ha divergéncia de entendimentos acerca da mensuracao da culpabilidade de
pessoa juridica, tendo em vista se tratar de ente desprovido de vontade prépria.
Gomes (1999, p. 35-41) se posiciona no sentido de que, pelo fato de a pessoa
juridica ndo ser provida de consciéncia, ndo ha como mensurar sua culpabilidade.
Por outro lado, Tiedemann (1995, p. 21) afirma que é possivel a aplicacdo da
culpabilidade social a empresa.

Todavia, como dispdée Pinto (2014, p. 63): “Em relagdo ao uso da
culpabilidade ao ente coletivo (ponto controvertido no Direito Penal), para o Direito
Administrativo esta discussdo ndo se aplicaria”. Costa (2010, p. 224) disserta que
ndo ha oObices para a utilizagdo da responsabilidade objetiva das pessoas juridicas,
exceto nos casos de penalidades muito onerosas, como 0 encerramento de suas
atividades, porém, no tocante as pessoas haturais, a responsabilidade exigida é a

subjetiva.
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Dessa forma, verificamos que a lei anticorrupgéo foi disciplinada no sentido
de responsabilizar objetivamente as pessoas juridicas que cometam os atos ilicitos
por ela tipificados. Assim, vincular a aplicacdo das sancfes de (i) suspensao ou
interdicdo parcial de atividades, (ii) dissolucdo compulsoria da pessoa juridica e (iii)
proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doa¢des ou empréstimos de
orgdos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas
pelo poder publico, a comprovacdo de culpa ou dolo, inserindo no centro da lei
elementos da responsabilidade subjetiva, anularia todos os progressos que sua

promulgacgao tem como finalidade.

Por fim, cumpre consignar que a lei anticorrupcdo néo previu prazo para a
sancédo de suspensao e interdicdo das atividades da pessoa juridica infratora. Logo,
caberd ao magistrado analisar o caso concreto e determinar um periodo, atentando-

se para os limites da razoabilidade.

2.9 Programa de compliance

O Programa de Compliance € a melhor férmula que a empresa pode adotar
para se prevenir contra a responsabilidade civil objetiva prevista na Lei 12.846/2013.
Trata-se de providéncia utilizada internacionalmente pelas empresas em geral para
se imunizar contra atos de corrupcédo praticados por seus dirigentes, empregados e
representantes em geral e constitui importante mecanismo de governanca
corporativa para evitar as pesadas sancdes legais. Nao sera, evidentemente, uma
imunizacdo absoluta, jA& que situagBes imprevisiveis podem ocorrer, apesar das
medidas preventivas adotadas. Nao obstante, tal programa reduz a incidéncia de
atos lesivos a administracdo publica e sera aproveitado como fator de mitigacdo de
responsabilidade da empresa que estiver sendo processada pela pratica dos atos
previstos no Artigo 5° da Lei 12.846/2013.

O artigo 7°, inciso VIII, da Lei Anticorrup¢do enuncia 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 serdo levadas em consideragdo no momento da
aplicacao das sancoes.
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Em outras palavras, a lei n°. 12.846/2013 esta concedendo beneficio de
atenuacdo de pena as empresas que inserirem efetivamente procedimentos de
combate a corrupgcdo, como codigos de ética e de conduta, bem como canal de
ouvidoria e de denudncia, a fim de prevenir a préatica de ilicitudes e implantar uma
mudanca cultural no modo de agir das pessoas juridicas que contratam com o Poder
Publico.

O ministro-chefe da Controladoria Geral da Unido (CGU), Jorge Hage (2014),

declarou que

a lei vai contribuir com a mudanca de atitude e mentalidade do
empresariado brasileiro. (...) Percebemos o interesse das empresas
em se preparar, em instaurar mecanismos de compliance
[integridade] e cédigos de conduta. Os empresarios estdo ansiosos
para saber qual vai ser a exigéncia de administragcéo publica.

Diante disso, verifica-se que ha uma expectativa de que as empresas que
pactuam com a Administracdo Publica se conscientizem aos poucos do efeito
pedagdgico e repressivo das sanc¢bes e, visando obter a concessdo da atenuante
prevista no artigo 7°, elaborem o programa de compliance, definido como “ato de
cumprir, de estar em conformidade e executar regulamentos internos e externos,
impostos as atividades da instituicdo, buscando mitigar o risco atrelado a reputacéo
e ao regulatdrio/legal” (MANZI, 2008, p.15).

Vale destacar que a pratica de compliance ja € utilizada por algumas
empresas (p.ex. Siemens®®). A previsdo de compliance na Lei n°. 12.846/2013
constitui um avanco direcionado a ética e a transparéncia das relacées negociais
entre a Administracdo Publica e o setor privado. Ademais, trata-se de um sinal de
gue a empresa deve adotar um determinado padrdo de conduta compativel com

uma boa-fé objetiva.

Tal programa devera ser futuramente, regulamentado pelo Poder Executivo

federal, conforme o Artigo 7°, inciso VIII e Paragrafo Unico da aludida lei que os

% “A Siemens implementou globalmente em 2007 um programa de fortalecimento da ética e
integridade, interna e externamente [...] A &rea de compliance da Siemens ja fez diversas
investigacdes internas na empresa no mundo e, sempre que encontrou indicios de irregularidades,
fez uma minuciosa apurac¢@o dentro da empresa e levou proativamente o tema as autoridades
competentes” (SELHORST, 2014)
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parametros de avaliagdo de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos
de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica serdo estabelecidos em

regulamento do Poder Executivo Federal.

Como leciona Carvalho Filho (2013, p. 58),

a formalizac&o do poder regulamentar se processa, basicamente, por
decretos e regulamentos. Nesse sentido € que o art. 84, IV, da
Constituicdo Federal disp6e que ao Presidente da Republica
compete expedir decretos e regulamentos para a fiel execucdo das
leis. Pelo principio da simetria constitucional, o poder é conferido a
outros Chefes do Poder Executivo (governadores, prefeitos,
interventores) para 0s mesmos objetivos.

Por essa razdo, o ministro-chefe da Controladoria Geral da Unido (CGU),
Jorge Hage, afirmou que ha receio de que os regulamentos estaduais e municipais
venham a prejudicar a execuc¢ao da lei, mas narrou que tem esperanca de que 0s
demais entes federativos aguardem a regulamentacédo federal e tomem-na como
referéncia a fim de minimizar as discrepancias e eventuais decisdes arbitrarias.
Todavia, nada impede que programas de compliance anticorrupcdo sejam
formulados antes da edi¢cdo do Decreto regulamentador da Lei 12.846/2013, embora
nao sejam obrigatoérios, verifica-se que os Estados ndo compartilharam do mesmo
entendimento, haja vista que o Estado de Tocantins regulamentou a Lei
Anticorrup¢éo por meio do Decreto 4.954, em 13 de dezembro de 2013 e o Estado
de Sao Paulo também o fez através do Decreto 60.106, publicado no dia 30 de
janeiro de 2014.

Apesar das regulamentacfes estaduais, as empresas aguardam
ansiosamente os parametros a serem estabelecidos pelo Poder Executivo Federal
para que possam se adequar perfeitamente ao dispositivo previsto na Lei
Anticorrupgéo, estipulando regras para atuar com probidade empresarial, prevenindo
condutas que violem os principios da Administracdo Publica e, consequentemente,

beneficiando-se da atenuante, caso venham a ser condenadas.
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O Compliance anticorrup¢do, como observado, ndo esta ainda difundido no
Brasil, mas algumas empresas ja estdo compelidas a adota-lo, especialmente
guando elas se associam a outras empresas estrangeiras para fazerem negocios no
Brasil, pois estas se acham obrigadas a observar uma regulacdo especifica sobre o
assunto, por pressdo das Leis de seus respectivos paises. A empresa que adotar tal
programa deve elabora-lo de forma estritamente técnica, com o auxilio de
profissionais da area do Direito, de empresas de auditoria e de especialistas na area
de gestéo privada. Vale lembrar, pela experiéncia norte-americana, o rigor com que
o Compliance é exigido nos EUA, ficando claro, pelas diretrizes estabelecidas pelo
Departamento de Justica americano em relagédo ao Principles of Federal Prosecution
of Business Organizations (FCPA), que ndo serao aceitos meros “programas de

papel”, e sim programas efetivos de prevengao a corrupcdo®.

N&o ha “receita de bolo” para a elaboragdo de um programa de compliance,
pois este varia de acordo com a dimensdo, a complexidade e os objetivos das
atividades empresariais. Tais programas também ndo devem ser onerosos e
burocraticos, o que acabaria por inviabilizar a sua implementagéo. Vale, no entanto,
a experiéncia internacional, da qual decorrem alguns principios e procedimentos

adiante mencionados®’.
| — Suporte da Alta Administracdo da Empresa

A alta administracdo de uma empresa deve prestigiar uma cultura
organizacional, deixando claro para seus empregados a necessidade do
cumprimento de normas legais e éticas na realizacdo de negdcios (procedimento
conhecido como tone from the top). Ou seja, a mensagem deve ser de
comprometimento de seus dirigentes em relagdo a uma conduta ética da empresa,
em paralelo & obtencdo de suas metas comerciais. Em grandes corporacdes, essa
mensagem nao deve se originar apenas de sua matriz, mas também dos lideres

locais de suas filiais e demais unidades.

% Manual sobre a Lei Anticorrupgéo — lei 12.846/2013 como as empresas devem se prevenir das
sanc¢des previstas por esta lei — o Programa de Compliance, Pag. 13.
®" Manual sobre a Lei Anticorrupgéo — lei 12.846/2013 como as empresas devem se prevenir das
sanc¢des previstas por esta lei — o Programa de Compliance. Pag 13.
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Para tanto, seus dirigentes devem ser assessorados por uma equipe de
confianca de executivos de elevado nivel hierarquico que tenha autonomia para
implementar todas as medidas necessarias ao Compliance, mediante contatos
frequentes com os mais elevados 6rgaos de governanca da empresa. A essa equipe
deve ser assegurado livre acesso aos empregados em geral, para que eles, de
forma confidencial, possam relatar irregularidades de caréater ético (é o que a Lei

brasileira chama de canal de denuncias).

Os executivos devem comunicar a alta administracdo e aos auditores das
empresas as deficiéncias verificadas nos controles internos e a existéncia de fraudes
que envolvam a atuacdo de empregados e outros representantes que atuem em

nome da empresa, entre outras irregularidades e ilicitos que encontrar.

Il - Controles internos das empresas. Mecanismos de natureza contéabil,
avaliacdo da escala e volume de negocios, coédigos de conduta e outras

providéncias

Esses controles internos representam uma espécie de “exercicio de
autoconhecimento” da empresa por parte de seus gestores e envolvem diversos
procedimentos de natureza contabil, juridica e administrativa, podendo ser citados, a

titulo de meros exemplos:

a) a aprovacao de um coédigo de conduta para seus empregados em que

figuem bem delineados os desvios de comportamento profissional;

b) controles contabeis eficazes que possam retratar fielmente o registro de
transacoes, alienacdo de ativos e despesas em geral, com grau de detalhamento
suficiente para satisfazer as necessidades de uma investigacdo decorrente da
aplicacdo da Lei 12.846/2013. Nesse caso, € importante 0 requisito da
transparéncia. Como exemplo, temos os brindes entregues a clientes, que devem
ser registrados como tal, e ndo como “custos de marketing”. Da mesma forma,
pagamentos referentes a desembaraco financeiro ndao podem ser embutidos

genericamente como “custos de mercadorias vendidas”;
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c) verificacdo dos contratos de patrocinio e das doagfes realizadas pelas
empresas. Por exemplo, doacgdes filantropicas a Organiza¢cdes ndo Governamentais
(as ONGs) que podem ser meras recebedoras de propinas pagas indiretamente a
agentes publicos. DoacgBes a partidos politicos e a candidatos a cargos politicos

também devem ser verificadas;

d) as “transacdes sensiveis” devem ser selecionadas num contexto de maior

percepc¢ao de ocorréncia de corrupgao;

e) avaliacdo da escala e do volume de negdcios realizados pelas empresas

nas diversas regides em que atuar;

f) identificagdo dos processos e controles utilizados nas préaticas de vendas
ou para celebrar contratos e negécios em geral. Em particular, devem ser checados
os desvios de conduta padrdo, tais como descontos concedidos ou pagamento de

comissoes adicionais para a aquisicao de bens ou prestacao de servigos;

g) identificar as praticas utilizadas pelas empresas no oferecimento de

presentes, viagens, cortesias ou convites para eventos de entretenimento.

lll - Avaliacdo de risco de corrup¢cdo - As interacdes com 06rgaos
governamentais. As cautelas a serem adotadas em caso de fusdo e

incorporacado de empresas

Essa avaliacao € um dos pilares centrais para a criagdo e implementacéo de
um programa de compliance. H4 que se realizar um mapeamento das areas de
atuacdo da empresa em que haja maior risco da prética de irregularidades,
especialmente em que ocorram interagcdes com 6rgdos governamentais, como, por
exemplo, no setor que cuida da participacdo da empresa em licitacdes publicas.
Portanto, ha que ser diagnosticado o nivel de envolvimento da empresa em

negocios com o governo e entidades publicas.
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Outros fatores internos da empresa também devem ser verificados, como o
histérico de violacdes e investigacdes em relacdo a atos de corrupcéo e fraudes em
geral, o nivel de rotatividade de empregados em determinados setores e outras
investigacdes que possam contribuir para um método de classificacdo de riscos da
empresa, contribuindo, inclusive, para a prioridade na alocagcdo de recursos

financeiros destinados a prevenir a pratica de atos ilicitos no ambiente corporativo.

O objetivo é agir de forma preventiva, e ndo reativa, antecipando-se a
empresa na repressao a condutas de natureza corrupta. Devem ser aprofundadas
as informacdes referentes ao relacionamento dos empregados da empresa com
funcionarios e autoridades dos governos municipal, estadual e federal e realizar
analises de percepcao de risco em areas sensiveis, como, por exemplo, os setores

financeiro e de tecnologia de informagéo.

Uma area de grande interesse para o Compliance deve ser, em
determinadas empresas, 0 conhecimento sobre a forma como séo obtidas licencas e
autorizacdes governamentais, em que, muitas vezes, sao utilizados despachantes e

outros profissionais que lidam com tais assuntos.

Os riscos de corrupgdo devem ser avaliados também nos casos de fuséo e
incorporacdo de empresas (Art. 4°, § 1°, da Lei 12.846/2013), o que pressupde um
trabalho de “inteligéncia corporativa”, com estudos sobre o perfil da empresa-alvo,
de seus executivos e de outros profissionais que exercam funcdes relevantes, com
utilizacao, inclusive, de bancos de dados publicos, sites existentes na rede mundial

de computadores e demais pesquisas.

A avaliacdo de riscos de corrupcdo pode envolver recomendacdes no
sentido de revisdo do Programa de Compliance em regifes especificas de atuacao
da empresa ou em diferentes divisbes ou departamentos, sempre com uma
perspectiva de melhoria continua desses programas. Por outro lado, essa avaliagao
deve ser conduzida de forma regular e periodica, em razdo da dinamica da propria

empresa.

74



IV - Comunicacdo clara das politicas e procedimentos corporativos.

Treinamento continuo, especialmente em situa¢cdes concretas

As politicas e procedimentos corporativos que visem prevenir a pratica de
atos de corrupgcdo deverdo ser comunicados periodicamente, de maneira clara,
pratica e acessivel, aos empregados, prepostos e terceiros. O objetivo € estabelecer
um nivel de entendimento nas empresas suficiente para que tais iniciativas sejam

consideradas eficientes e eficazes.

Os treinamentos sobre o assunto devem ser permanentes e sujeitos a
atualizacdes e revisdes, e devem se concentrar, de preferéncia, em situacbes
concretamente vivenciadas no ambito corporativo, o que envolve a identificacdo dos
principais topicos a serem abordados com o0s empregados, prepostos e
representantes da empresa.

Os treinamentos presenciais devem ser priorizados, para melhor interacédo
com os treinandos, esclarecimento de duvidas e debates mais produtivos sobre
situacdes corriqueiras nas empresas. A repeticdo dos treinamentos se justifica seja
para introjetar permanentemente nos empregados e colaboradores as no¢des sobre
as melhores condutas, seja pela propria evolu¢do dos negoécios corporativos ou pela

mudanca do cenario regulatorio.

Comunicacéo e treinamento sdo, portanto, referéncias sempre apontadas

em programas de compliance.

V - Monitoramento, auditoria e remediacdo. Formas para assegurar e

certificar o cumprimento do Programa de Compliance

Trata-se de um conjunto de medidas de supervisdo adotadas pela empresa,
destinadas a:

a) saber se os destinatarios estdo efetivamente cumprindo as normas
internas baixadas pelas empresas, incluindo avaliagbes pessoais, com entrevistas.

Com efeito, de nada servirhd o esforgo para se conceber numa empresa regras e
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demais medidas administrativas, se nao forem efetivamente observadas no
ambiente corporativo. Nesse contexto, avaliam-se, também, os mecanismos que
permitam a comunicacédo de irregularidades a seus dirigentes;

b) identificar violagdes dessas normas, irregularidades e falhas em geral,

aplicando-se, em casos graves, punicdes disciplinares;

c) detectar problemas com a devida antecedéncia, evitando-se que

assumam proporcdes graves gue possam prejudicar a empresa;

d) priorizar areas em que o risco da pratica de atos ilicitos seja maior, com
realizacdo de amostragem e escolha de prioridades em relacdo a setores que

apresentem grande nivel de exposicao a violagdes;

€) sempre que necessario, corrigir rumos e deficiéncias e promover
modificacdes de controles contabeis, financeiros e administrativos que ndo estejam
funcionando, mediante testes de eficacia dos procedimentos de controle em vigor;

f) manutenc@o permanente de um canal de dendncias ou suspeitas com 0s
empregados da empresa, inclusive de forma confidencial, permitindo noticias de

possiveis infragdes a serem investigadas;

g) preservacdo de possiveis fontes de evidéncias de irregularidades e seus

respectivos documentos, propiciando acao agil na apuracao de fatos ilicitos.

VI - A analise de atuacdo dos terceiros que representam as empresas —
Due Diligence.

A anadlise da atuacdo de terceiros intermediarios que estejam agindo em
nome da empresa em determinado negocio, tais como consultores externos e
agentes de venda, denomina-se due diligence. Pessoas juridicas utilizam-se de
terceiros para a realizacdo das mais variadas tarefas, tais como promocéo e
intermediacdo de vendas, obtencéo de licencas, prestacdo de servigos juridicos e
outras, especialmente num contexto global, em que intermediarios atuam em varias
partes do mundo em questdes comerciais financeiras, culturais e nas demais

atividades. Em certos paises, a depender da legislacdo, a atuacdo de terceiros em

76



nivel local pode, inclusive, tornar-se obrigatéria. Nesse caso, a proximidade do
terceiro com funciondrio publico brasileiro ou estrangeiro deve ser alvo de
observacdo num programa de compliance, para que se evite a0 maximo o
pagamento de vantagens indevidas ao agente publico ou oferecimento de qualquer
objeto de valor econébmico. Também se deve ficar atento para que uma eventual
comissdo a terceiros ndo embuta qualquer propina, como pode ocorrer, por
exemplo, num contrato de consultoria externa. A possivel imprecisdo de registros
contdbeis sobre pagamentos a terceiros pode levar a suspeitas, por falta de
transparéncia administrativa nos controles internos das empresas. Logo, as agoes
preventivas devem visar que as empresas celebrem relagdes comerciais com
parceiros idéneos e qualificados, sendo a gradacdo do risco medida pelas
caracteristicas do negoécio e até pela verificacdo do local onde o negécio sera
celebrado, considerando-se, por exemplo, elevados indices de corrup¢do em setores
de determinados paises nos quais se pretenda fazer negdcios.

Citando exemplificadamente algumas situacdes, a andlise do Due Diligence
vai checar os fatores de risco, conhecidos como red flags, fazendo-se indagacoes,
tais como se o terceiro € ou foi funcionario publico, se o terceiro tem lagos estreitos
com funcionarios publicos, quem recomendou a utilizacdo de terceiros, qual a sua
remuneracao, qual a sua reputacdo no ambito comercial, se ele tem historico de
envolvimento em atos de corrupcdo, a natureza do negdécio que ele vai intermediar,
informacdes sobre o colaborador da empresa em sites publicos, bem como
procedendo-se a levantamento de cadastros individuais em que figure o nome do
terceiro, o valor de seu patrimbénio e possiveis indicios de enriqguecimento ilicito,
entre outras hipoteses.

Caso decida pela contratacdo do parceiro, apds prévio critério seletivo, a
empresa deve inserir, em contratos de prestacdo de servigos, clausulas
assecuratorias que evitem que o contratado aja em nome da empresa mediante
pratica de atos ilicitos, tais como realizacdo de auditorias financeiras, rescisdo
imediata do contrato em face de atos inidbneos, compromissos de néo violagcédo de

determinadas regras éticas e outras situacdes que forem peculiares ao contrato.
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Portanto, aguarda-se a regulamentacao federal que havera de vir, bem como
a regulamentacédo pelos Poderes Publicos estaduais e municipais que ja esta sendo
objeto de decretos, rogando-se pela harmonia entre as regulamentacdes para evitar

inseguranca juridica e possiveis dissonancias no sistema juridico brasileiro.

2.10 Do acordo de leniéncia

O acordo de leniéncia® é previsto no artigo 16 da Lei n°. 12.846/2013 e
muito se assemelha ao instituto da delacdo premiada previsto no Direito Processual
Penal. Vale enfatizar que ndo consiste numa exclusividade da Lei Anticorrupcéo,
uma vez que no ano 2.000 a antiga Lei Antitruste (Lei n°. 8.884/1994) inaugurou o

referido instituto em seu artigo 35-B.

O Acordo de Leniéncia envolve um compromisso de colaborar com as
investigacdes realizadas pela autoridade administrativa e apresenta também certa

semelhanca com o Termo de Ajustamento de Conduta (TAC).

Trata-se do acordo celebrado entre a autoridade maxima de cada 6rgao e as
pessoas juridicas responsaveis pela pratica de atos lesivos a Administracdo Publica
que tiverem colaborado de modo efetivo com a investigacdo e 0O processo
administrativo. O aludido auxilio deve resultar na descoberta de outros envolvidos no
ilicito e no alcance de informacfes e documentos que comprovem a infracdo

apurado.

Os requisitos concomitantes para a celebracdo do acordo de leniéncia sao a
pessoa juridica ser a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para

a apuracdo do ato ilicito; a pessoa juridica cessar seu envolvimento na infracao

2 yTC procura governo para firmar acordo de leniéncia. Empreiteira havia feito uma primeira
sondagem em janeiro. Agora, mandou emissérios para afirmar que tem interesse em colaborar com
as investigacdes. Depois de o executivo Ricardo Pessoa, dono da UTC Engenharia, ter celebrado um
acordo de delagdo premiada e detalhar a participacdo de politicos no escandalo do petroldo, a
empreiteira procurou o governo para também fornecer informagdes sobre o esquema de corrupgdo na
Petrobras e evitar o risco de ser proibida de firmar contratos com a administragcdo publica. A UTC
ainda nao fechou o acordo e negocia que tipo de informagfes pode ser suficiente para livra-la da
inidoneidade. Se a empreiteira concordar em colaborar com a Justica, sera a sexta empresa
envolvida na Lava Jato a formalizar pedidos de leniéncia. J& encaminharam propostas para fornecer
dados sobre o esquema do petroldo as empresas OAS, Galvdo Engenharia, Engevix, SOG Oleo e
Gas e a holandesa SBM Offshore. Disponivel em: http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/utc-procura-
governo-para-firmar-acordo-de-leniencia. Acessado em 17/07/15.
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investigada a partir da data de propositura do acordo; e a pessoa juridica admitir sua
participacdo no ilicito e cooperar com as investigacdes e 0 processo administrativo,
comparecendo, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu

encerramento.

Em defesa da “Operacdo Lava Jato”, trés entidades apresentaram ao
Ministério Publico de Contas preocupacdes em relacdo a possiveis acordos de
leniéncia celebrados, neste momento, pela Controladora Geral da Unido (CGU) com
as empresas investigadas. O procurador Julio Marcelo de Oliveira, do Ministério
Publico de Contas junto ao Tribunal de Contas da Unido, acatou a argumentacao e e
encaminhou ontem (20) representacdo ao presidente da Corte, ministro Aroldo

Cedraz. Entre os argumentos da representacao, o procurador destacou®®

que os acordos ferem “a divisdo harmbnica dos poderes e
competéncia entre os diversos 6rgdos da Republica que estando
uma operagdo em curso, conduzida pelo Ministério Pablico Federal
com suporte da Policia Federal, com amplas repercussfes civeis e
penais, possa um 6rgdo do Poder Executivo, com esfera de atuacao
muito mais limitada, atravessar a operagao para celebrar acordos de
leniéncia que tenham por substrato fatico o mesmo conjunto de fatos
ja investigados pelo Ministério Publico Federal”,explica.

Julio Marcelo de Oliveira, Procurador do Ministério Publico de Contas junto
ao TCU, explica®

De fato, a Lei Anticorrupcdo ndo oferece resposta para o caso de
atuacdo concorrente de dois 6rgéos legitimados para dar inicio as
acOes anticorrupcdo. Embora a lei ndo ofereca uma solugéo clara,
ela pode ser deduzida da l6gica do ordenamento juridico. Tanto o
Ministério Publico Federal como a Controladoria-geral da Unido tem
legitimagao ativa para iniciar os procedimentos de responsabilizagéo
de pessoas juridicas de direito privado. A CGU é legitimada para
promover a responsabilizagédo judicial tanto pela LAC, quanto por
varias outras normas, como a Lei de Improbidade Administrativa,
entre outras. Contudo é inegavel que o escopo de atuacdo do
Ministério Publico Federal, como dominis litis da acdo penal, como
legitimado para acbes de improbidade e para agbes civeis, como
detentor de prerrogativas de investigacdo e de independéncia e
autonomia, é muito mais amplo que o do CGU, 6rgdo de controle

Dlsponlvel em: http://www.contasabertas.com.br/website/arquivos/10650, acessado em 10/07/15.
Disponivel em: http://www.contasabertas.com.br/website/wp-
content/upIoads/2015/02/Representa%C3%A7%C3%A3o -J%C3%BAlio-Marcelo-Lei-
Anticorrup%C3%A7%C3%A30-1.pdf: acessado em 10/07/15.
79


http://www.contasabertas.com.br/website/arquivos/10650
http://www.contasabertas.com.br/website/wp-content/uploads/2015/02/Representa%C3%A7%C3%A3o-J%C3%BAlio-Marcelo-Lei-Anticorrup%C3%A7%C3%A3o-1.pdf
http://www.contasabertas.com.br/website/wp-content/uploads/2015/02/Representa%C3%A7%C3%A3o-J%C3%BAlio-Marcelo-Lei-Anticorrup%C3%A7%C3%A3o-1.pdf
http://www.contasabertas.com.br/website/wp-content/uploads/2015/02/Representa%C3%A7%C3%A3o-J%C3%BAlio-Marcelo-Lei-Anticorrup%C3%A7%C3%A3o-1.pdf

interno, com espectro de atuacdo muito mais limitado, subordinado a
Presidéncia da Republica, sem a independéncia e a autonomia
necessarias para conduzir questdes da amplitude e gravidade como
essa com que depara o pais na operacédo lavajato, provavelmente o
maior escandalo de corrupcdo do mundo em todos 0s tempos.

Esse instituto, até entdo pouco exercitado, comeca a ter relevancia no direito
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patrio apos varias delagdes de empresarios na “Operacao Lava-Jato™”, tais como:

Um dos personagens mais importantes do escandalo do petroldo
firmou acordo de delacédo premiada com o Ministério Publico Federal.
Julio Faerman, lobista da construtora de navios SBM Offshore e
pagador de propina a funcionarios da Petrobras por mais de uma
década, aceitou o termo de colaboragdo no dia 13 de maio. A
informacéo, que até agora ndo havia vindo a publico, consta do
despacho que a ministra Rosa Weber enviou a CPI da Petrobras
para garantir que Faerman mantenha-se calado no depoimento que
deveria prestar nesta terca-feira. Por meio do acordo de delagéo,
Faerman se compromete a revelar todos os atos ilicitos dos quais
participou no esquema e a devolver 0s recursos ilegais que tiver
obtido. Varios delatores do esquema de corrupcéo apontam Faerman
como o responsavel por pagar propina oriunda de contratos da SBM
com a Petrobras. Em sua delagdo, o gerente da estatal Pedro
Barusco chegou a admitir ter recebido propina de Faerman desde
1997 - inicialmente, de forma individual. Depois, ja no governo do PT,
de maneira "institucionalizada". Barusco também afirmou que o
lobista providenciou o pagamento de 300.000 ddlares para o caixa
dois da campanha de Dilma Rousseff, em 2010. Como 0s recursos
tiveram origem no exterior, a confirmacao do episédio pode levar até
mesmo a cassacao do registro do Partido dos Trabalhadores.

Por meio do referido acordo, a pessoa juridica obtera somente a isen¢éo das
sancdes de publicagdo da decisdo condenatéria e de proibicdo de receber
incentivos, subsidios, subvenc¢des, doacdes ou empréstimos de 6rgdos ou entidades
publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico,
bem como a reducédo de dois tercos do valor da multa aplicavel por atos lesivos a
administracdo publica (ou seja, aquela multa calculada na proporcao de 0,1% a 20%
sobre o faturamento bruto da empresa ou a multa calculada em reais, de R$ 6 mil a
R$ 60 milhdes (Art. 16, § 2°).

®  Disponivel em: http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/lobista-da-sbm-fecha-acordo-de-delacao-

premiada: acessado em 10/07/2015.
80


http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/quem-e-julio-faerman-o-homem-chave-para-desvendar-a-corrupcao-na-petrobras/
http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/lobista-da-sbm-fecha-acordo-de-delacao-premiada
http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/lobista-da-sbm-fecha-acordo-de-delacao-premiada

Segundo o Procurador da Republica Deltan Dallagnol®®, estudos sobre
negociacdo ensinam que vocé s6 opta pela solugdo negociada, no caso o acordo de
colaboracédo, quando essa solucdo é melhor do que a alternativa. Ou seja, compara-
se a solucdo negociada ao que aconteceria caso nao fosse feita a colaboracdo. A
impunidade no Brasil € tamanha que a alternativa a colaboragédo, em grande parte
dos casos, € a impunidade. Advogados renomados de colarinhos brancos
conseguem protelar processos na Justica até alcancar a prescricdo, isto €, o
cancelamento do caso penal pelo decurso do tempo. Quando é possivel alcancar a
impunidade completa, por que razdo alguém faria colaboracgéo, sujeitando-se a uma
pena (ainda que reduzida) e a ressarcir os cofres publicos? No caso Lava Jato,
existe um alinhamento muito grande de condi¢cdes que indicam que nao havera
impunidade: excelentes juizes, imparciais mas firmes, atuam da primeira a dltima
instancia, e ha uma perspectiva de celeridade em razao da importancia do caso. Se
nosso sistema de justica penal fosse efetivo, poderiamos ter varias Lava Jatos por

todo o pais.
MPF cobra empresas da Lava Jato®”:

O MPF ajuizou agbes de improbidade contra empresas e executivos
investigados pela Operagdo Lava Jato. Ao todo, o 6rgdo cobra R$
4,47 bilhdes por desvios de recursos da Petrobras. O montante
envolve ressarcimento ao erdrio, indenizacdo por danos morais
coletivos e multa civil. S&o alvo das agBes a Camargo Corréa,
Sanko-Sider, Mendes Junior, OAS, Galvdo Engenharia, e Engevix.
Do total cobrado nas cinco acdes, a maior parte corresponde a
indenizagBes por danos morais coletivos — R$ 3,19 bilhdes. Outros
R$ 959 milhdes dizem respeito a multas civis, enquanto R$ 319
milhdes correspondem a ressarcimento ao erério por desvios de
recursos da estatal.

Segundo o MPF, as ac¢des de improbidade, ao contrario das acdes
penais que ja tramitam na esfera criminal contra os acusados,
permitem que as empresas também possam ser punidas por
eventuais irregularidades. Se aceitas pela Justica, as ac¢bes de
improbidade devem tramitar na esfera civel.

O 6rgao pede ainda a proibicdo de contratar com o poder publico e
de receber beneficios ou incentivos fiscais ou de crédito. Ficam
sujeitas as sancfes, ainda, empresas ligadas ao mesmo grupo
econdmico eventualmente condenado.

Conforme o MPF, as acbes detalham a participacdo dos envolvidos
no pagamento de propina para funcionarios da Petrobras. Os valores

®*Disponivel em: http:/politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-corrupcao-nao-e-um-problema-

de-um-partido-ou-de-um-governo-diz-procurador-da-lava-jato/Acessado em 03/08/2015.

®" Disponivel em: http://www.contasabertas.com.br/website/arquivos/10650: acessado em 10/07/15.
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variavam entre 1% e 3% do total de contratos bilionarios obtidos
através de licitacbes fraudadas. Ainda conforme o MPF, o esquema
perdurou entre os anos de 2004 e 2012, com pagamentos se
estendendo até o ano de 2014.

Logo, a feitura do acordo de leniéncia apenas abrandard as penalidades a
serem impostas a pessoa juridica, mas nao interferirA no dever de reparar
integralmente os danos causados. Entendemos que, no caso de impossibilidade
fatica de reparacéo integral do dano, a autoridade competente devera estabelecer
condigbes que contribuam para o ressarcimento do dano pela empresa infratora,
ainda que parcialmente e a longo prazo. Desse modo, se a pessoa juridica autora da
conduta ilicita tiver preenchido simultaneamente os requisitos para a celebracédo do
acordo de leniéncia, fara jus a isencédo de sanc¢fes e/ou reducdo da multa mesmo

gue tenha havido tdo-somente reparagéo substancial do dano.

Também € necessario tecer comentarios acerca do artigo 17 da Lei
Anticorrup¢cdo, o qual visa conceder isencdo ou atenuacdo das sancdes
administrativas previstas nos artigos 86 a 88 da Lei de Licitacbes por meio de
acordos de leniéncia. Partilhamos do entendimento de Machado (2014, p. 133):

O acordo de leniéncia é medida excepcional que relativiza o principio
da indisponibilidade do interesse publico e, como tal, deve ser
acompanhado de intenso regramento. No caso da Lei 12.846/2013,
as sancg0es previstas sdo exclusivamente pecuniarias e, para os fins
a que se destina, o desconto arrecadatério pode compensar o
aprofundamento de investigacdo a ser realizada pelos 6rgdos de
controle. No entanto, ao permitir a celebracdo de acordo de leniéncia
nas hipéteses dos artigos 86 a 88, se esta a abranger as penas de
suspensédo, impedimento e declaracdo de inidoneidade, cuja razéo
de ser é bastante distinta das penas de multa ou adverténcia.

Assim, pode ocorrer de autoridades imoralmente pactuarem a leniéncia
apenas para romper com a aplicacdo de penalidades mais gravosas contidas na Lei

de Licitagdes, 0 que, para nds, inviabiliza o zelo ao dispositivo em comento.

No despacho sobre a condenacéo de trés ex-executivos da Camargo Corréa
na Operacdo Lava Jato, o juiz Sergio Moro defendeu que a empresa firme um
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acordo de leniéncia com a CGU (Controladoria-Geral da Uniao) para preservar

empregos, considerando®®:.

“as provas do envolvimento da empresa na pratica de crimes,
incluindo a confissdo de seu ex-presidente, recomendo a empresa
gue busque acertar sua situacdo junto aos 6rgdos competentes,
Ministério PuUblico Federal, CADE, Petrobras e Controladoria-Geral
da Unido", escreveu o juiz. "Este juizo nunca se manifestou contra
acordos de leniéncia e talvez sejam eles a melhor solucdo para as
empresas considerando questdes relativas a emprego, economia e
renda", completou.

Na sentenca, ele afirma ainda que a Camargo "tem uma responsabilidade
politica e social relevante". Até agora, seis das empresas investigadas

demonstraram interesse no acordo com a CGU, mas nenhum foi firmado até agora.

A AGU tem defendido acordos os acordos como solucdo para evitar a

guebra de empreiteiras e manter empregos. Membros do Ministério Pablico, porém,

veem a medida com reservas, por temerem o risco de uma “anistia geral®.”

A Advocacia-Geral da Unido entrou na Justica para cobrar o
ressarcimento dos danos causados aos cofres publicos por causa
dos escandalos envolvendo a Petrobras. Segundo o jornal Folha de
S.Paulo, o 6rgdo pede a devolugdo dos lucros obtidos com os
servicos prestados a Petrobras, ressarcimento de 3% do valor dos
contratos e multa de até trés vezes dessas cifras. S6 no caso dos 3%
esse montante chega a R$ 187 milhdes. Caso as empreiteiras ndo
informem seus lucros, elas terdo que pagar o valor integral dos
contratos - R$ 6,2 bilhdes -, além de multa. Essa agéo ira tramitar na
Justi¢a junto de um processo movido pelo Ministério Publico Federal
contra empreiteiras. Ainda de acordo com o jornal, os alvos da AGU
serdo seis contratos da Mendes Junior com a Petrobras, mas outras
empresas também devem ser investigadas. Sdo elas Andrade
Gutierrez, Odebrecht, Setal, UTC, MPE e KTY. O ex-diretor da
estatal, Paulo Roberto Costa, também esté na lista. A AGU acusa as
construtoras de praticar cartel para conseguir obras na Petrobras e
pagar propina.

Em conclusdo, para encerrar 0 presente tépico € importante colacionar

alguns obstaculos que podem tornar o acordo de leniéncia menos atraente. A Lei n°,

®  Disponivel em:  http://www.brasil247.com/pt/247/brasil/189683/Moro-defende-acordo-de-

leni%C3%AAnNcia-para-proteger-empregos.htm. Acessado em 27/07/2015.
Disponivel em: http://www.redetv.uol.com.br/jornalismo/politica/agu-entra-na-justica-contra-
empreiteiras-para-cobrar-danos-de-escandalos-na
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12.846/2013 pecou em ndo contemplar possiveis efeitos penais do pacto, podendo o
Ministério Publico se utilizar das leniéncias para alcancar decretos condenatorios
contra pessoas fisicas e eventuais reparacdes de danos no ambito civil. A Lei
Anticorrupcao também falhou em nao disciplinar a extingdo da punibilidade a pessoa
juridica infratora que efetivamente cooperar com as investigacdes e com 0 processo

administrativo, limitando-se a estipular apenas redu¢ao da pena de multa aplicada.

De igual forma, ndo houve previsdo de leniéncia duplice no decorrer do
processo administrativo quanto a infragdo que venha a surgir no decorrer das
investigacdes. E, ainda, o fato de o acordo de leniéncia ndo impedir que o 6rgao
ministerial promova ac¢ao judicial a fim de aplicar as sancfes previstas no artigo 19

da Lei Anticorrupcao (Marrara, 2013).

Destarte, verifica-se que o acordo de leniéncia almeja garantir a efetividade
da colaboracdo realizada pela pessoa juridica que praticou atos lesivos a
Administracdo Publica, por meio da identificacdo de outros elementos envolvidos na
infracdo e da obtencado célere de informagfes e/ou documentos comprobatérios do
ilicito apurado, assim como o resultado satisfatorio do processo. Contudo, ressalta-
se que pode ocorrer de as empresas nao se sentirem atraidas para pactuarem a

leniéncia em virtude dos escassos beneficios que Ihe serdo conferidos.

2.11 Do Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP

No dUltimo capitulo da Lei Anticorrupcdo, capitulo VII, referente as
Disposi¢des Finais, foi implantado o Cadastro Nacional de Empresas Punidas —
CNEP, no ambito do Poder Executivo federal, responsavel por reunir e dar
publicidade as sanc¢des aplicadas pelos 6rgaos ou entidades dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario de todas as esferas de governo, os quais deverao informar e
manter atualizados no Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas -
CEIS, os dados relativos as sanc¢fes por eles aplicadas, nos termos do disposto nos
artigos 87 e 88 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.
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Em que pese a Lei Anticorrupcdo nao tenha deixado claro qual a fungcao do
cadastro, observa-se que a pretensao do legislador foi agrupar e tornar publicas as
sancdes aplicadas pelo Poder Publico as empresas responsabilizadas pela pratica
de atos lesivos a Administracdo Publica, bem como aos acordos de leniéncia
celebrados, o qual deverda ser alimentado periodicamente pela autoridade
competente de cada 6rgéo.

Da leitura da lei, verifica-se que qualquer punicdo conferida a pessoa juridica
ensejara na inscricdo de sua razdo social no Cadastro Nacional de Empresas
Punidas. Assim, resta claro que este procedimento visa desestimular a pratica de
atos ilicitos contra a Administracdo Publica, uma vez que sera divulgada a imagem
da empresa como corrupta, tratando-se, portanto, de uma propaganda negativa para

a pessoa juridica ou, ainda, de uma espécie de rotulagéo de “empresa ficha suja”.

A instauracdo do Cadastro Nacional de Empresas Punidas repercutiu no
empresariado brasileiro. As empresas que estdo aderindo ao programa de
compliance pugnam para que sejam concedidos méritos, como reducao de juros em
financiamentos, para aquelas que gozarem de boa reputacdo no ambito empresarial
(“fichas limpas”). Ja as empresas que possuem agdes na Bolsa de Valores estao
mais receosas pelo fato de se restar configurada sua participacdo em atos lesivos
tipificados na Lei Anticorrupcdo, o preco de suas acles sera surpreendentemente

reduzido.

O cadastro devera conter razao social e CNPJ, tipo de sancado, data de
aplicacdo e data final da vigéncia do efeito limitador ou impeditivo da sancao,
quando for o caso, e, apés transcorrido o prazo do cumprimento do acordo de
leniéncia, da reparacéo do dano causado ou aquele disciplinado no ato sancionador,

0s registros serdo excluidos mediante solicitagdo do 6rgdo sancionador.

Registra-se que o legislador ndo previu prazo maximo para a publicidade
das informacgdes constantes no CNEP. Assim, verificamos que, caso a delimitacao
do lapso configure faculdade da autoridade competente, ha possibilidade de a

empresa enfrentar arbitrariedades praticadas pelo administrador publico,
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ocasionando-lhe severas consequéncias até que a decisdo administrativa seja
revista na esfera judicial, as quais poderiam ser evitadas se o instituto e o prazo

fossem disciplinados concomitantemente.

Além disso, cremos que a inscricdo no Cadastro Nacional de Empresas
Punidas deveria ter outra implicacdo legal. O CNEP n&o deveria apenas reunir e dar
publicidade as sancdes aplicadas as empresas que tenham praticado condutas
ilicitas em desfavor da Administracdo, mas também servir como banco de dados de
andlise obrigatéria para futuras contratacdes do Poder Publico. Dessa forma,
pessoas juridicas que nao tivessem sua “ficha completamente limpa” seriam
impedidas de pactuar com a Administracdo Publica no ambito federal, estadual ou

municipal.

3. TIPOS DE CORRUPCAO SEGUNDO O MINISTERIO PUBLICO

A 52 Camara de Coordenacéo e Revisdo do MPF, dedicada exclusivamente
ao combate a corrup¢ao, tem como atribuicdo atuar nos feitos relativos aos atos de
improbidade administrativa previstos na Lei n. 8.429/92, nos crimes praticados por
funcionarios publicos ou por particulares (artigos 332, 333 e 335 do Cddigo Penal)
contra a administracdo em geral, inclusive contra a administracdo publica
estrangeira. Ela também é responsavel por atuar nos crimes de responsabilidade de

prefeitos e de vereadores e nos previstos na Lei de Licitagdes.
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Combate a Corrupgédo foram criados em todo o Brasil. Cerca de 20 unidades do
Ministério Publico Federal contam com este tipo de estrutura, que constitui uma
estratégia para tornar mais rapida e eficiente a atuacdo do MPF em processos
relativos a corrup¢do. Ha um esforco por parte do 6rgédo para a implantacdo deste

tipo de estrutura em todas as unidades da federacéo.

4. PROPOSTAS DO MINISTERIO PUBLICO

Nesse processo visando o combate a corrupcdo, o procurador-geral da
Republica, Rodrigo Janot, lancou nesta sexta-feira, 20/03/2015, um pacote com dez
propostas que serdo enviadas ao Congresso. Entre as medidas, h4 um anteprojeto
de lei para transformar em hediondos os crimes de corrupcdo que envolvam altos

valores, elevando a pena méaxima de 12 para 25 anos’".

" Disponivel em: http://www.combateacorrupcao.mpf.mp.br/tipos-de-corrupcao
Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/2015/03/1605688-pacote-do-mpf-quer-
aumentar-pena-e-tornar-corrupcao-crime-hediondo.shtml
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4.1 - Transparéncia e informacao

- Ministério Publico propde que o niumero de processos e o resultado dos

julgamentos sejam melhor divulgados.

- Quer que percentuais minimos sejam destinados a publicidade de combate
a corrupcgao e visa criar o teste de integridade, quando propina € oferecida a agentes

publicos para se testar sua reacéo.

4.2 - Enriquecimento ilicito

- O MPF quer criminalizar o enriquecimento ilicito de agentes publicos e

sugere pena de 3 anos a 8 anos de detencéo

4.3 - Aumento das penas para corrupgao

- Proposta cria faixas de valores para a corrupg¢ao. A pena minima passaria
de 2 anos para 4 anos e a maxima, no caso de crimes que envolvam mais de 10 mil

salarios minimos, seria de 25 anos.

- A corrupgéo, em casos de mais de cem salarios minimos, também passaria

a ser um crime hediondo.

4.4- Recursos processuais

- Prevé a possibilidade de encerrar processos quando recursos forem
protelatorios, fixa prazo para a devolucdo de processos quando o magistrado faz
pedidos de vista e permite a execugdo proviséria de uma sentenca apos julgamento

em tribunal superior.
4.5 - Celeridade naimprobidade
- Institui acordos de leniéncia para casos de improbidade e cria varas

especializadas no tema
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4.6 - Prescrigcao penal

- Propde regras que tornam mais dificil a prescricdo de acdes penais

4.7 - Nulidades

- Tenta evitar que pequenos erros na fase de investigacdo derrubem

operacoes inteiras

4.8 - Partidos e caixa dois

- Tipifica o crime de caixa dois e visa responsabilizar partidos que fazem uso
de tal pratica, sendo possivel a aplicacdo de multas, suspensdo e cassacdo de

registro de agremiacdes

4.9 - Prisao para devolucao de dinheiro

- Prevé a prisdo preventiva para permitir identificacdo e devolucdo de

recursos desviados

4.10 - Recuperacgéo do lucro do crime

- Cria o chamado "confisco alargado”, permitindo que no caso de corrupcéo
e tragico de drogas todo o patrimdnio nédo justificado possa ser confiscado.

O procurador da Republica Deltan Dallagnol

integra a forca-tarefa da
Operacao Lava Jato, a mais explosiva acao integrada do Ministério Publico Federal
e da Policia Federal ja deflagrada contra desvios de recursos publicos — o nucleo
central da organizagdo criminosa assumiu o controle de contratos bilionarios da

Petrobras e distribuiu propinas a politicos e partidos durante uma década.alerta que

O Brasil precisa reconhecer que a corrup¢ao nao é um problema de
um partido ou de um governo. “Ela é sistémica”, afirma. Ele condena

"2 Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-corrupcao-nao-e-um-problema-
de-um-partido-ou-de-um-governo-diz-procurador-da-lava-jato/
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a partidarizacdo do discurso “ou a crenca iluséria” de que o Pais
vencerd os malfeitos com a mudanca de governos ou partidos.
“Precisamos de sistemas e instituicdes saudaveis. A histéria nos
mostra que a corrup¢ao nao tem cor ou partido.”(...) Ele quer o que

chama de ‘um Pais mais justo’. “A corrup¢édo sangra o nosso Pais”,
adverte.

A respeito de qual serd a maior dificuldade em implementar as dez

|73

propostas do MPF, O Procurador Federal Deltan Dallagnol’®, citou....

A primeira é a passividade. Martin Luther King, ativista americano
pela igualdade racial, dizia que sua maior preocupacdo ndo era a
maldade dos maus, mas o siléncio dos bons. Se queremos um pais
melhor, a saida néo é ficar reclamando e esperar que ele caia dos
céus. Devemos arregacar as mangas e fazer nosso melhor para que
ele acontega. Hoje a sociedade tem, mais e mais, essa percepgao, e
estou impressionado com o0 engajamento na colheita das assinaturas
para as 10 medidas. Gente de todo lado do pais esta fazendo isso. A
segunda é a partidarizagdo do discurso ou a crenca ilusoria de que
resolveremos o problema da corrupcdo com a mudanca de governos
ou partidos. Precisamos de sistemas e instituicdes saudaveis que
impecam a corrupgao independentemente de quem esta no poder. O
gue a histéria nos mostra, alias, € que a corrup¢do ndo tem cor ou
partido.

5. 0 RANKING DA CORRUPCAO

Lufs de Sousa’® agrupa as causas da corrupcdo em quatro dimensdes:
niveis de desenvolvimento; processos de modernizacao; cultura civica; e qualidade

das instituicdes.

Robert Klitgaard”, sobre o tema da corrupcéo, assevera que trata-se de “um
crime de calculo e nao de paixao”. Ou seja, que tal comportamento derivaria menos
da falta de principios éticos ou morais e mais das condicdes materiais propicias para
a ocorréncia do crime. De acordo com essa teoria, a corrupcdo envolve
principalmente trés variaveis: a oportunidade para ocorrer o ato ilegal, a chance de a

acao corrupta ser descoberta e a probabilidade do autor ser punido.

8 Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/a-corrupcao-nao-e-um-problema-
de-um-partido-ou-de-um-governo-diz-procurador-da-lava-jato/
" SOUSA, Luis de. Corrupcéo. Lisboa: FFMS, 2011.

”® KLITGAARD, Robert E. A corrupcéo sobre controle. Tradugédo de Octavio Alves Velho. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1994.
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O ranking internacional de corrupcéo é divulgado desde 1995, ele mede a
percepcdo da corrupgdo, divulgado em 2014 pela ONG Transparéncia
Internacional”®, mostrou que o Brasil continua estagnado e se baseia em dados
levantados por 13 instituicbes internacionais, entre elas o Banco Mundial, o Forum
Econdmico Mundial, o banco africano de desenvolvimento e consultorias como a
ISH Global Insight, que estuda 203 paises do mundo. Apesar das recentes
investigacdes e julgamentos de casos como o mensaldo e o de corrupcdao na
Petrobras, o Brasil ocupa a 692 posicdo de um ranking de 175 paises, o mesmo
lugar de quatro anos atras. "Andamos para o mesmo lugar”, diz o cofundador e
codiretor da ONG Movimento de Combate a Corrupc¢éo Eleitoral, Luciano Santos.

Segundo Santos, além do andamento nos julgamentos dos casos de
corrupcdo e da funcédo dos érgaos de fiscalizacdo, como a Controladoria Geral da
Unido e o Tribunal de Contas, a sociedade também deve ser protagonista desse
trabalho rumo a transparéncia no Brasil. "O cidaddo acha que votando de dois em
dois anos ele ja cumpre o seu papel”, diz. "Mas na verdade, ele tem um papel muito

maior de fiscalizar e acompanhar [as investigagoes]".

Segundo o ranking deste ano da Transparéncia Internacional, a Dinamarca
€ 0 pais mais transparente do mundo. Em uma pontuacdo de 0 (extremamente
corrupto) a 100 (muito transparente), o pais ficou com 92 pontos, enquanto o Brasil
ficou com 43, um ponto a mais que no ano passado. Nenhum pais recebeu a

pontuacdo maxima.

A ONG nao mede a corrupcédo politica relacionada aos partidos, mas sim
como se percebe a corrupcao ligada aos servidores publicos, prestacdo de contas
dos recursos e a eficacia de érgaos dos 175 paises avaliados. O ranking é

elaborado por meio de uma dezena de estudos comparativos.

No ano de 2014, o Brasil dividiu o 69 lugar com mais seis paises: Bulgaria,
Grécia, Italia, Roménia, Senegal e Suazilandia, um pequeno pais na Africa. No ano

’® http://ep00.epimg.net/descargables/2014/12/03/f3fcab2c1a35159bacab6a7fa717cef3.pdf: acessado
em 09/07/2015
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de 2013, o Brasil ficou na 722 posicao, em 2012, em 69° lugar, em 2011, em 73° e

em 2010, também em 69° lugar, como nesse ano.

Um recorte classificando apenas os paises da América Latina coloca

Uruguai e Chile em primeiro lugar. A classificacdo por regides situa a Europa

Ocidental em primeiro lugar, com 66 pontos, seguida pela América (45), Asia

Pacifico (43), Oriente Médio e Norte da Africa (38), Leste Europeu e Asia Central e

Africa Subsaariana (33).
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A organizacdo Transparéncia Internacional criou um mapa-mundi da
corrupcao, com um indice de como uma populacdo avalia a corrupcédo do pais onde
vive. Quanto menor é o indice (1 a 10), menor € a percep¢do de que 0S governos,

instituicdes e cidad&os sao honestos.

Paises menos EUROPA | MUNDO

corruptos

Paises mais
corruptos

Assim, temos consciéncia que medir corrupcado, quer em sentido bem amplo,
como o divulgado em 2014 pela ONG Transparéncia Internacional, quer em sentido

estrito, como a medicdo da corrupgéo politica, é tarefa altamente complexa. Mas o
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que importa € que ja ha iniciativas nesse sentido e uma tendéncia natural a que
esses estudos sejam aprofundados e aparecam dai novas percepcbes e

metodologias de medicdo mais precisas e coerentes com a realidade.

6. HA COMO CALCULAR CUSTOS DECORRENTES DA CORRUPCAO
POLITICA?

Para a obtencdo, mesmo que aproximada, dos custos envolvidos com a
corrupcéao politica, de forma que possamos perceber os seus impactos, buscamos
na internet dados para a obtencdo de dimensfes mais realisticas do problema.
Atualmente, temos pesquisas que nos mostram, sob uma perspectiva macro, 0s

custos decorrentes da corrupgdo em geral, ndo sé da corrupcao politica.

A pedido da Revista Exame, o economista Marcos Fernandes, coordenador
da escola de economia da Fundacao Getulio Vargas de Séao Paulo e autor do livro “A
Economia Politica da Corrup¢do no Brasil”, calculou o impacto desse mal no

crescimento do pais.

2 pontos percentuais € o que o PIB deixa de crescer por ano devido a
corrupcao

380 bilhdes de reais é quanto a corrupc¢ado custou ao pais no ano passado
21% das empresas aceitam o0 pagamento de subornos para conseguir
favores

25% das companhias tém despesas de até 10% de suas receitas com
subornos

50% dos empresarios pesquisados ja foram achacados por fiscais tributarios
70% das empresas gastam até 3% do faturamento anual com propinas

87% relatam que a cobranca de propina ocorre com alta frequéncia

96% dizem que a corrupcdo €é um obstaculo importante para o
desenvolvimento

Fontes: Marcos Fernandes/FGV e Transparéncia Brasil

Ainda segundo Marcos Fernandes, trata-se de um resultado assustador, que
se explica facilmente. O desrespeito as leis, a falta de transparéncia nos contratos,
um sistema judiciario pouco confiavel e a burocracia enlouquecedora reduzem as
chances de retorno dos investimentos ou simplesmente afugentam o capital. Com

menos investimentos, hd menos crescimento. "A corrup¢ao é provavelmente o maior
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problema que o Brasil tera de encarar se quiser crescer", diz o financista americano
Mark Mobius 7’ , um dos homens mais ricos do mundo e um dos maiores
especialistas em mercados emergentes, com mais de 3 bilhdes de dolares aplicados

no Brasil. "E preciso inspirar confianca nos investidores."

O Escritério das Nagdes Unidas contra Drogas e Crimes — UNODC ™
realizou pesquisas que indicam que US$ 1 trilhdo de dolares sédo gastos,
anualmente, em suborno em todo o mundo, o que gera pobreza, atrapalha o
desenvolvimento e afugenta investimentos. Observou-se que o quadro de corrupgao
€ ainda mais acentuado em razdo do constante desrespeito a legislacéo, da falta de

transparéncia nos contratos e de um sistema judiciario falho e ineficiente.

O IBOPE investigou, sob outro angulo, ndo diretamente vinculado a custos,
a corrupcdo politica (Corrupcdo na Politica: Eleitor Vitima ou Cumplice) ™,
observando se os desvios estariam concentrados nas elites ou se teriam efeitos
difusos sobre toda a sociedade. As principais conclusdes advindas dos resultados
da pesquisa foram as seguintes: 69% dos eleitores brasileiros ja transgrediram
alguma lei ou descumpriram alguma regra contratual, 75% cometeriam pelo menos
um dos 13 atos de corrupc¢ao relacionados pela pesquisa, se tivessem oportunidade.
N&o bastassem essas assustadoras conclusdes, a pesquisa mostrou também que
muitos desvios de conduta dos governantes, como contratacdo de parentes e
transformacdo de viagens de servico em lazer, sdo considerados normais pelos
eleitores.

Diante dessas constatacfes, vé-se que a regra observada no cotidiano
brasileiro € que a sociedade mostra-se apatica e conivente com certas praticas

politicas que deveriam ser repudiadas, mas ndo o sdo. Isso leva a alarmante

" Disponivel em: http://exame.abril.com.br/revista-exame/edicoes/847/noticias/o-custo-da-corrupcao-
mO0056706

’® Disponivel em: 170 ESCRITORIO DAS NACOES UNIDAS CONTRA DROGAS E CRIMES.
Corrupgao: custos econdmicos e propostas de combate. In: GOVERNANCA E ANTICORRUPCAO.
Disponivel em:http://www.unodc.org/brazil/pt/programasglobais_corrupcao_publicacoes.html>.Acesso
em: 23 ago. 2008.

" INSTITUTO BRASILEIRO DE OPINIAO PUBLICA, PESQUISA E ESTATISTICA. Corrupcdo na
Politica: Eleitor Vitima ou Cudmplice. In. CONGRESSO BRASILEIRO DE PESQUISA, 2, 2006,
LOCAL.
<http://www.ibope.com.br/calandraWeb/servlet/CalandraRedirect?temp=3&proj=PortalBOPE&pub=T
&nome=pesquisa_opp_2006&db=caldb>. Acesso em: 26 ago. 2008.
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conclusdo de que o pensamento que prepondera é o de que em havendo brechas,

pode-se levar vantagem em tudo.

Quem nao conhece casos em que ao assumir mandato eletivo, prefeitos e
suas familias ficam ricos do dia para a noite? Isso € muito perceptivel nas cidades
do interior do Pais e confirma o discurso popular “Se os outros puderam usar e
abusar do dinheiro publico, eu também posso”. Ha, alias, eleitores que tacham de
burros e ignorantes aqueles que estiveram no poder e ndo tiraram nenhuma
vantagem da posicdo que ocupavam. Depreende-se dai que, infelizmente, os
proprios eleitores apodiam, ora implicitamente, ora explicitamente, os atos de
corrupcéao praticados corriqueiramente pelos agentes politicos que ajudam a eleger.
Nem se apercebem, porém, que 0S maiores prejudicados com as praticas
corriqueiras de corrupcgao politica séo eles proprios (eleitores), que ao procurarem a
prestacdo de servicos de saude e educacdo, por exemplo, sdo submetidos a
situacdes desumanas, humilhantes, degradantes da sua condicdo de cidadaos,

atribuida constitucionalmente.

Muitos prefeitos apostam mesmo na pouca probabilidade de serem
fiscalizados e solapam 0s recursos que sdo repassados, por exemplo, por meio de
Convénios firmados com a Unido, fato que restou bem caracterizado no Relatério da
CPMI das Ambulancias, como visto. N&o raro desviam recursos, ndo executam 0s
objetos dos convénios ou os executam de forma parcial, desviam a finalidade do
convénio, enfim, usam mil artificios para lesar a sociedade em beneficio proprio.
Confiam-se, enfim, na estruturacéo deficiente de fiscalizacdo do Estado, no excesso
da burocracia, nas brechas legais e praticam atos de corrupcdo com a quase certeza

da impunidade.
Observamos, enfim, que ndo ha uma férmula para calcular o custo da

corrupgdo politica no Brasil, mas o que ndo temos duvida € que 0s custos a ela

associados sao altissimos e causam sérios gravames sociais.
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7. A JUSTICA BRASILEIRA EM NUMEROS

A Justica brasileira tem 66,8 milhdes de acdes acumuladas. A penalizacao
do autor do ato corrupto exerce papel saliente no combate a corrupgdo, de forma
imediata; e na sua ocorréncia, de forma mediata. A pratica da transgressédo esta

particularmente ligada a possibilidade dos atos corruptos serem descobertos.

Nesse sentido, temos que a grande questdo estd ndo em se perceber a
corrupgdo, pois ela esta latente, mas em puni-la, para que haja uma resposta a
sociedade. Além disso, um rigido sistema sancionatério tem a funcdo de causar

temor ao pretenso corrupto.

A Justica brasileira é lenta®, tem um custo alto e, mesmo com reforco de
pessoal, tem se tornado ineficiente para concluir processos antigos. O diagndstico
foi apresentado na pesquisa ‘Justica em Numeros’ do CNJ (Conselho Nacional de

Justica).

O Judiciario tem hoje 95,1 milhdes de acdes judiciais — 70,2% que ja
tramitavam no inicio de 2013. No ano passado, o numero de funcionarios cresceu
2% e o de magistrados, 1,8%, enquanto a quantidade de novos processos subiu

3,4% — ou seja, mais 28,3 milhdes.

H& uma indicacédo de que o Judiciario chegou ao apice da produtividade. De
cada 100 acdes judiciais, apenas 29 conseguem chegar a sentenca — média que
vem se mantendo desde 2009. Cada magistrado tem responsabilidade por em torno
de 6.041 processos, mas conseguiu julgar, em média, 1.684 acbes — 28 a menos do
gue em 2012. A maior taxa de congestionamento esta na primeira instancia, onde de

cada 100 processos apenas 14 sao solucionados.

A Justica teve despesa recorde no ano passado: R$ 61,6 bilhGes. A

pesquisa ressalta a distribuicdo dos recursos nos tribunais: de cada R$ 10

®Disponivel em: http://www.metrojornal.com.br/nacional/brasil/justica-brasileira-tem-668-milhoes-de-
acoes-acumuladas-129405, acessado em 09/07/2015
97


http://www.metrojornal.com.br/nacional/brasil/justica-brasileira-tem-668-milhoes-de-acoes-acumuladas-129405
http://www.metrojornal.com.br/nacional/brasil/justica-brasileira-tem-668-milhoes-de-acoes-acumuladas-129405

investidos, R$ 8,98 vdo para pagamento de pessoal. O gasto médio de cada
sentenca foi de R$ 2,1 mil.

A JUSTICA EM NUMEROS

Veja os principais dados do diagnodstico do Poder
Judiciario feito nmnos 112 tribunais do pais:

a 70,9% & a taxa de i
o congestionamento do
95,1 milhdes _ Judiciario — ou seja, de
€ © numero de acdes cada 100 processos,
judiciais acumuladas. apenas 29 tém
sentenca definitiva
Do total, A.684g4 foi 2 quantidade
66,8 milhodes media de acdoes
de processos ja finalizadas por
estavam pendentes magistrado, queda de
desde o inicio de 2013 1,72 em relac3ao a2

produtividade de 2012,
quando houve 1_.7312>

por juiz
RECURSOS HUMANOS
16,5 mil € o Nnumerc de Mministros,
desembargadores e juizes A432,3 mil
servidores
tém a Justica
276,6 mil efetivos e comiissionados e 135,7 mil terceirizados brasileira

Despesa total do Judiciario

RS 61,6 bilhoces

Equivalente a 1,32 do PIB e 2,7% do total do gasto publico RS 306
& a3 media gue
cada brasileiro
gasta para manter
a Justica

Despesa com recursos humanos

RS 55,3 bilhoces

Equivalente a 89,82 do total

Mais eficientes (indice de acoes

previstas e as efetivamente concluidas) Menos eficientes

Rio Grande do Sul 100%% Mato Grosso 62,326
Rio de Janeiro 100%% Roraima

Acre 100%% Bahia

Amapa 100%% Piaui

FONTE: JUSTICA EM NUMERO 2014 DIVULGADO PELO CNJ (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA)

No Brasil, a corrupcdo também prospera gracas a complexidade da
legislacéo e a pouca confiabilidade da justica. "o sistema judiciario do pais deve ser
reformado para se tornar honesto, justo e seguro para todos os cidadaos"”, diz
financista americano Mark Mobius®’. O pais tem muitas leis, algumas contraditérias
entre si, o que deixa brechas e, muitas vezes, impede uma operacdo 100% legal.

Abre-se, assim, um atalho para a corrupcéo e para os vendedores de facilidades.

81 Disponivel em: http://fexame.abril.com.br/revista-exame/edicoes/847/noticias/o-custo-da-corrupcao-
mO0056706: acessado em 09/07/2015.
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Segundo o advogado Floriano Peixoto de Azevedo Marques®?, professor de
direito da USP, além de processos de compra viciados, a burocracia do Estado
colabora para o surgimento de uma gestdo alternativa em algumas empresas. "E
quase impossivel receber em dia sem pagar propina"“, diz Marques. Note a distorcao:
em alguns casos de processos serios de licitagdo, ndo basta ao empresério entregar
o melhor produto pelo melhor preco. E preciso pagar para receber aquilo a que tem
direito. O resultado é o aumento de custos. Empresarios que participam de licitacbes
embutem em suas propostas um provisionamento para cobrir atrasos e pagar
subornos. Isso cria um circulo vicioso. "Os politicos veem um preco maior e querem

ganhar mais", afirma Marques.

O advogado ja teve clientes que passaram por problemas de corrup¢éo e
constata que as praticas ilicitas se tornaram a regra do jogo. "O dia-a-dia dos
negocios com o governo é contaminado, mesmo quando se trata de empresas
idéneas"”, afirma. Um empresario paulista do setor de tecnologia diz viver
constantemente esse tipo de situacdo. Depois de desistir de fabricar parte de seus
produtos no Brasil devido a alta carga tributaria e as dificuldades criadas pela
burocracia, ele decidiu importar as mercadorias da China. Tudo dentro da lei, com
impostos recolhidos e guias preenchidas corretamente. Mesmo assim € compelido a
pagar propinas. Os fiscais alfandegarios tém até cinco dias Uteis para liberar os
produtos e sabem que seus donos tém pressa para cumprir prazos com os clientes.
"Eles dizem abertamente: se ndo pagarmos, atrasardo 0 processo até o limite.

Entdo, pagamos", afirma o empresario.

8. FORO PRIVILEGIADO - A |IMPUNIDADE DOS PARLAMENTARES
INSTITUCIONALIZADA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Além das propostas apresentadas pelo Ministério publico Federal,
entendemos que outras duas situacbes tem contribuido sobremaneira para
aumentar a corrupcao por gerar o sentimento de impunidade, uma delas é o dito foro
especial por prerrogativa de fungdo - conhecido coloquialmente como foro

privilegiado - € um dos modos de estabelecer-se a competéncia penal. Trata-se de

% Disponivel em: http://exame.abril.com.br/revista-exame/edicoes/847/noticias/o-custo-da-corrupcao-
mO0056706: acessado em 09/07/2015.
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um mecanismo propiciador da impunidade e precisa ser extirpado do nosso

ordenamento juridico.

Criado de forma proposital pelo legislador constituinte, o sistema de foro
privilegiado foi adotado pelo Brasil, em decorréncia do exercicio da funcdo publica
de Deputado e Senador, figuras componentes do nosso Poder Legislativo. Assim, as
acOes penais direcionadas contra essas autoridades tramitam nos Tribunais e nao
nos Juizos de primeira instancia. Importante citar o conceito de foro
privilegiado apresentado por Pontes de Miranda: "aquele que cabe a alguém, como
direito seu (elemento subjetivo, pessoal, assaz, expressivo); portanto, o foro do juizo

que ndo é o comum”.

8.1 Surgimento do Foro Privilegiado no Brasil

Com a proclamacédo da Republica em 1889, a Constituicdo de 1891, no art.
57, 8 29 instituiu a figura do foro privilegiado, outorgando ao Senado Federal a
competéncia para apreciar demandas judiciais em que figurassem no polo
passivo os membros do Supremo Tribunal Federal, em relacdo aos crimes de
responsabilidade, e ao STF a competéncia para apreciar e julgar os magistrados
federais inferiores (art. 57, § 2°) e o Presidente da Republica, como também os
Ministros de Estado nos crimes comuns e de responsabilidade (art. 59, Il). Os crimes
de responsabilidade s&o aqueles praticados por funcionarios publicos e agentes
politicos em razdo das atribuicbes do cargo. Posteriormente, as demais

Constituicdes Brasileiras mantiveram o foro privilegiado.

Em 1988, com a Constituicdo Cidadad, o Senado Federal passa a centralizar
a competéncia para julgar o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os
Ministros do STF, o Procurador-Geral da Republica e o Advogado-Geral da Unido,
nos crimes de responsabilidade (art. 52, | e 1l). Quanto ao STF, ampliou-se as suas
atribuigbes, passando a julgar o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da
Republica nos crimes comuns e, nas infracbes penais comuns e nos crimes de

responsabilidade, os Ministros de Estado, os membros dos Tribunais Superiores
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(STJ, TST, TSE e STM), do Tribunal de Contas da Unido e chefes de misséo

diplomatica de carater permanente (art. 102, I, “b” e “c”)®.

Paises como Holanda, Portugal, Espanha, Estados Unidos e Suica nao
prevéem em suas cartas constitucionais a figura do foro privilegiado. E aqueles que
o prevéem, como a Argentina e a Coldbmbia, fazem restricdo quanto aos

beneficiarios desta condicdo. S6 no Brasil ha tamanha amplitude.

Com este instituto juridico, o 6rgdo competente para julgar acdes penais
contra certas autoridades publicas - normalmente as mais graduadas nos sistemas
juridicos que a utilizam - é estabelecido levando-se em conta o cargo ou a funcao
que elas ocupam, de modo a proteger a funcdo e a coisa publica. Por ligar-se a
funcdo e ndo a pessoa, essa forma de determinar o 6rgdo julgador competente ndo
acompanha a pessoa ap6s o fim do exercicio do cargo, conforme nos ensina

Mirabete:

"Entre as imunidades relativas, em seu sentido amplo, estdo as
referentes ao foro por prerrogativa de funcéo, consistentes no direito
de determinadas pessoas de serem julgadas, em virtude dos cargos
ou fungdes que exercem, pelos Orgdos Superiores da Jurisdigio, em
competéncia atribuida pela Constituicdo Federal ou constituicdes
estaduais®.

8.2 Acumulo de acdes judiciais

O foro privilegiado sobrecarrega a Corte Constitucional com situagdes
simplérias, em muitas vezes. De acordo com dados do proprio Tribunal, em maio de
2014, havia 99 acbes penais contra parlamentares aguardando julgamento e cerca
de 500 inquéritos contra politicos em trAmite na Corte. E humanamente impossivel

julgar tudo isso, gerando, sem sombra de duvida, a certeza da impunidade.

% BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado,
1998.

8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 102 Ed., Sdo Paulo: Atlas, 2000
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Uma forma de demonstracédo da nao eficiéncia da prerrogativa de funcao é
que, em 2007, a Associacao dos Magistrados Brasileiros fez um levantamento que
demonstra o descrédito das instituicbes que em 18 anos e meio, o Supremo Tribunal
Federal (STF) abriu 130 processos criminais contra autoridades que tém foro
privilegiado, e ninguém foi condenado. No Superior Tribunal de Justica (STJ), criado
em 1989, foram abertas 483 acbes penais, mas sé cinco pessoas foram

condenadas.

"Entre 2003 e 2009 foram iniciadas 172 acfes penais contra autoridades
com foro diferenciado por prerrogativa de fungcédo no STF, sendo que 46 delas foram
rejeitadas liminarmente pelo tribunal, 9 julgadas improcedentes de plano e, além
disso, nenhuma condenacédo havia ocorrido até janeiro de 2009. (O Estado de S.
Paulo de 3/1/09, p. A6)

Em 2010 e 2011 ocorreram as cinco primeiras condena¢des no STF de
pessoas com foro privilegiado desde a Constituicdo Federal de 1988. O primeiro
caso foi o do deputado José Geraldo, por crime de responsabilidade, que condenado
a dois anos e dois meses de prisdo em regime aberto, teve pena convertida no
pagamento de cinquenta salarios minimos e prestacdo de servicos a comunidade.
"Uma semana depois foi condenado o deputado federal Cassio Taniguchi por mau
uso de dinheiro publico, o qual ndo teve que cumprir pena devido a prescricdo do

crime."

O legislador ao estabelecer o foro por prerrogativa de funcéo intencionava
a protecdo das atividades e a funcdo dos cargos, mas, na pratica, a prerrogativa

torna-se foro privilegiado e consequentemente sindbnimo de impunidade.

S6 no STF, mais de 40 politicos respondem a inquérito por corrupt;éto85 na
“Operagao Lava Jato”, ou seja, se deduz dos fatos que uma grande leva de pessoas
no Brasil escolhem a carreira politica, pois através do foro privilegiado acreditam na

certeza da impunidade:

8 Disponivel em:

http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2015/07/15/internas_polbraeco,490386/invest
igacao-da-lava-jato-chega-ao-coracao-do-congresso.shtml: acessado em 15/07/15.
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A Policia Federal cumpriu 53 mandados de busca e apreensdo: no
Distrito Federal (12), na Bahia (11), em Alagoas (sete), em Santa
Catarina (cinco), no Rio de Janeiro (cinco) e em Sao Paulo (cinco).
Foram apreendidos oito veiculos, duas obras de arte, joias, relégios,
computadores, documentos e aproximadamente R$ 4 milhdes em
espécie. Os agentes ainda recolheram 45 mil délares e 24,5 mil
euros. Em apenas uma empresa, sediada em Sao Paulo, os policiais
encontraram R$ 3,67 milhdes. O objetivo principal é evitar a
destruicdo de provas importantes do caso. Segundo a apuracdo do
Ministério Publico e da Policia Federal, um cartel de empreiteiras
combinava licitagbes na Petrobras, superfaturava obras na estatal e
repassava o excedente sob a forma de propinas a politicos e a
funcionarios da petroleira. S6 no STF, mais de 40 politicos
respondem a inquérito por corrupcdo e lavagem de dinheiro.
Segundo a PF, apo6s pedido de delegados e procuradores, 0S
ministros do Supremo autorizaram a apreensao de bens
supostamente obtidos por meio dos crimes. Além de corrupcdo e
lavagem de dinheiro, ha suspeita de evasdo de divisas, fraude a
licitagdo e organizagao criminosa.

O desembargador Alexandre Victor de Carvalho®, da 52 Camara Criminal

do TIMG, comenta sobre esse tema, afirmando que

s

O maior problema nosso ndo € a quantidade da pena e sim o
cumprimento dela. A pena € pouco executada e, quando é, tem
muitos beneficios na execucdo penal. A meu ver, esses beneficios
deveriam ser diminuidos, como o beneficio da progresséo de regime
para crimes hediondos. O fato de enquadrar a corrup¢gdo como crime
hediondo resolve, na medida em que outros procedimentos judiciais
forem alterados, como o foro privilegiado, o Congresso tem de aplicar
uma série de possibilidades existentes. Ndo é somente enquadrar a
corrupgao como crime hediondo, mas também acelerar o processo e
0 julgamento desses crimes, COMo a Corrupgao.

Em despacho favoravel a prisdo do ex-deputado André Vargas (sem
partido-PR), investigado pela Operacao Lava Jato e detido na dltima sexta-feira, 10,
o0 juiz federal Sérgio Moro disse ser "inaceitavel que agentes politicos em relacéo
aos quais existam graves indicios de envolvimento em corrupcdo e lavagem de
dinheiro permanecam na vida publica sem grandes consequéncias”. Para o
magistrado, é necessaria "infelizmente a intervencdo do Poder Judiciario para
poupar a sociedade do risco oferecido pela perpetuacdo na vida publica do agente

politico criminoso”. Moro conduz uma investigagcdo que aponta para o envolvimento

% Disponivel em: http://amagis.jusbrasil.com.br/noticias/112267094/entrevista-desembargador-

comenta-a-corrupcao-como-crime-hediondo. Acessado em 27/07/2015.
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de pelo menos 52 politicos - entre deputados, senadores, governadores e ex-
parlamentares. E o maior contingente de agentes politicos sob suspeita de crimes de

corrupcao e lavagem em um mesmo escandalo®’.

O foro privilegiado sobrecarrega a Corte Constitucional com situacdes
simpldrias, em muitas vezes. De acordo com dados do proprio Tribunal, em maio de
2014, havia 99 acbes penais contra parlamentares aguardando julgamento e cerca
de 500 inquéritos contra politicos em trAmite na Corte. E humanamente impossivel

julgar tudo isso, gerando, sem sombra de davida, a certeza da impunidade.

No ordenamento juridico brasileiro, a presenca do foro privilegiado, em
nosso entendimento, representa uma lastima na busca por uma justica plena e nao
seletiva, na qual se punem apenas negros e pobres. Dados mostram que o0s
processos direcionados ao STF em decorréncia do foro privilegiado ndo chegam a
sequer ter o mérito analisado. Assim, espera-se que, com a aprovacao da PEC
470/05, haja o fim da figura do foro privilegiado, mantendo-se a prerrogativa de foro

aos crimes de responsabilidade, excluindo-a quanto aos crimes comuns.

9. O QUINTO CONSTITUCIONAL

Outro alternativa colocada além das propostas do Ministério Publico para
minimizar as causas da corrupcdo é o chamado quinto constitucional previsto no
Artigo 94 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, sendo um dispositivo
que prevé que 1/5 (um quinto, ou seja, 20%) dos membros de determinados
tribunais brasileiros - quais sejam, Tribunais de Justica estaduais, do Distrito
Federal, dos Territorios, TRF, TST e TRT sejam compostos por advogados e
membros do Ministério Publico. Para tanto, os candidatos integrantes tanto do
Ministério Publico quanto da OAB precisam ter, no minimo, dez anos de carreira
("exercicio profissional" no caso dos advogados) e reputacéo ilibada, além de notério

saber juridico para os advogados®®.

8  Disponivel em: http://www.istoe.com.br/assuntos/semana/detalhe/413615 . Acessado em

20/07/2015.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado,
1998.
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Vejamos a matéria publicada no O Estado de Sao Paulo:

“‘Repercute matéria veiculada no Jornal “O Estado de Sao Paulo”,
intitulada “Magistratura ndo €& emprego”, na qual o advogado
criminalista Anténio Claudio Mariz de Oliveira aponta varios
argumentos que se opbde ao denominado ‘quinto constitucional’.
O fato mais marcante, para o advogado, é que a busca por uma vaga
nos tribunais “transformou-se em disputa eleitoral”.

No dia 12 de novembro de 2013, durante sessao do CNJ, Ministro Joaquim
Barbosa, afirmou que o lugar cativo do Ministério Publico e da advocacia nao traz
nada de extraordinario. “Simplesmente acho desnecessario”, disse o presidente do
STF em meio a discussdo sobre a composi¢cdo do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, assunto que surgiu apés a aposentadoria de um desembargador oriundo

do quinto constitucional.

Em mais uma derrota do governo Dilma Rousseff, a Camara aprovou o
primeiro turno da Proposta de Emenda Constitucional que amplia de 70 para 75
anos a idade maxima para a aposentadoria de ministros dos Supremo Tribunal
Federal (STF), do Tribunal de Contas da Unido e dos demais tribunais superiores.
Conhecida como PEC da Bengala, a emenda vai tirar da presidente Dilma Rousseff
o direito de indicar cinco ministros do STF durante este segundo mandato. A
emenda foi aprovada por 318 votos a favor - 131 contra e 10 abstencgfes - e tera

ainda que ser votada em segundo turno, para que a votacéo seja concluida®.

Assim, o efeito mais drastico parece ser, mesmo, o de reduzir a
prerrogativa da Presidente da Republica de renovar, até o final de seu mandato,
cinco cargos no STF, além de quase 30 cargos em outros Tribunais Superiores, €, a
longo prazo, reduzir as chances de que magistrados de carreira ou advogados de
renome possam chegar a Suprema Corte e Tribunais Superiores, em vista da menor

rotatividade das vagas que decorrera da medida.

%  Disponivel em: http://oglobo.globo.com/brasil/camara-derrota-dilma-aprova-pec-da-bengala-

15505985. Acessado em 15/07/2015.
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Ou seja, em tese, a presidente Dilma Rousseff (PT) poderia chegar ao fim
de seus oito anos de governo tendo indicado 10 dos 11 ministros do Supremo
Tribunal Federal (STF), um recorde. Nenhum outro presidente da Republica desde
os anos de 1950 teve a prerrogativa de indicar um numero tdo extenso de
integrantes da Suprema Corte brasileira. Caso esse volume de indicacdes se
confirmasse, Dilma ter& feito o quarto maior nimero de indica¢cdes de ministros do
STF, perdendo apenas para os presidentes Getulio Vargas, Floriano Peixoto e
Deodoro da Fonseca. Nem no periodo da Ditadura Militar, um presidente foi
responsavel por esse volume de nomeacgles, s6 Gilmar Mendes, indicado por

Fernando Henrique Cardoso, néo teria sido escolhido pelo governo do PT.

Durante o julgamento dos embargos no mensaldo, apos a absolvicdo dos
réus que haviam sido condenados por formacdo de quadrilha, o entdo Ministro do
STF Joaquim Barbosa afirmou que os novos ministros foram escolhidos para livrar

os mensaleiros®:

"Temos uma maioria formada sob medida para langar por terra
o trabalho primoroso desta corte no segundo semestre de
2012", disse. Barbosa também fez um alerta: "Sinto-me
autorizado a alertar a nacao brasileira de que esse é apenas 0
primeiro passo. E uma maioria de circunstancia que tem todo o

tempo a seu favor para continuar sua sanha reformadora”.

% Disponivel em: http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/lem-2016-pt-tera-indicado-10-dos-11-ministros-
do-stf/: acessado em 15/07/15.
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Se depreende dos comentéarios do Ex-Ministro do STF Joaquim Barbosa que
0 mensalao, configurou crime de controle da maioria do legislativo por meio de
financiamento corrupto por dinheiro publico. Sem a aprovacao da conhecida PEC da
bengala, pode haver também uma maioria no Supremo Tribunal Federal ( 0 6rgédo de
cupula do Poder Judiciario, e que a ele compete, precipuamente, a guarda da
Constituicado, conforme definido no art. 102 da Constituicao Federal), suficiente para

reverter decisdes, modificando todo o entendimento do plenario da casa.

Momentos apds a promulgacdo da Emenda Constitucional 88, oriunda da
PEC da Bengala (PEC 42/2003), que ampliou de 70 para 75 anos a idade de
aposentadoria obrigatéria de ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), demais
tribunais superiores e Tribunal de Contas da Unido (TCU), o senador Reguffe (PDT-
DF) defendeu em Plenario o preenchimento desses cargos por meio de concurso
publico. A inovacao consta de proposta de emenda a Constituicdo (PEC 52/2015) de

sua autoria, apresentada esta semana®.

— O Judiciario hoje sofre um total trafico de influéncia, onde
interesses os mais variados tentam predominar. E claro que hé juizes
e ministros sérios e independentes. Mas ndo é correto um modelo
onde o indicado vai julgar as agbes de quem o indicou. Isso ndo é
bom para a democracia e a sociedade brasileira — disse Reguffe.
Além dos ministros do STF, do Superior Tribunal de Justica (STJ) e
do TCU, a PEC 52/2015 estabelece a exigéncia de concurso publico
— de provas e titulos — para escolha dos conselheiros dos Tribunais
de Contas dos estados e dos municipios. Outra novidade é a
nomeacao dos selecionados para mandatos de cinco anos. — Com o
mandato de cinco anos, mais pessoas neste pais vao ter
oportunidade de chegar aos tribunais superiores. A vitaliciedade nao
é boa. E preciso oxigenar o sistema — afirmou Reguffe.

Subtende-se que a racio legis da finalidade do dispositivo do art. 94 seria
num primeiro momento arejar o Poder Judiciario em suas instancias superiores com
profissionais que ja atuaram em areas no todo distintas da magistratura é
democratizar o Poder Judiciario, mas o0 que constatamos de fato na realidade

brasileira € um total trafico de influéncia, onde interesses os mais variados tentam

*'Disponivel em: http://www12.senado.gov.br/noticias/materias/2015/05/07/reguffe-defende-concurso-
publico-para-ministros-do-stf-stj-e-tcu?utm_source=midias-sociais&utm_medium=midias-
sociais&utm_campaign=midias-sociais
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predominar é que a busca por uma vaga nos tribunais transformou-se em disputa

eleitoral.

Entendemos que o quinto constitucional previsto no art. 94 para composi¢cao
dos tribunais para exercer funcdo tipica jurisdicional, prerrogativa do Poder
Judiciério, fere o principio da indelegabilidade de atribuicfes tipicas dos Poderes,
gue excepcionalmente é permitido quando houver expressa previsdo no Texto

Constitucional, mas de funcdes atipicas e de natureza transitéria.

Quanto a investidura em cargo ou emprego publico, esta depende de
aprovacao prévia em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo
com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego,como determina o inciso Il
do art. 37 da Carta Politica de 1988.

Propugnamos no entendimento como raciocinam Cintra, Grinover e
Dinamarco® (2013, p. 191):

A posicdo do Poder Judiciario, como guardido das liberdades e
direitos individuais, s6 pode ser preservada através de sua
independéncia e imparcialidade. Por isso é de primordial importancia,
no estudo desse Poder do Estado, a andlise das garantias que a
Constituicdo institui para salvaguardar aquela imparcialidade e
aquela independéncia.

Nesse sentido, posiciona-se também Lenza®® (2012, p.705):

As garantia atribuidas ao Judiciario assumem importantissimo papel
no cenario da triparticdo de Poderes, assegurando a independéncia
desse 6rgao, que poderd decidir livremente, sem se abalar com
qualquer tipo de pressao que venha dos outros Poderes.

E bom lembrar que a origem do quinto se deu na Constituicio de 1934, na

era Vargas, 0 que leva a crer que resultou de um produto do paternalismo que

%2 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; DINAMARCO, Candido Rangel; GRINOVER, daPellegrini.
Teoria Geral do Processo. 29. ed.S&o Paulo: Malheiros, 2013.
% LENZA, Pedro.Direito constitucional Esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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historicamente predominava na organizacdo social e politica naquela época em

nosso Pais.

O ingresso de membro do MP e advogados para composicdo dos tribunais
pelo quinto constitucional, indicados em lista séxtupla pelos oOrgdos de
representacdo das respectivas classes para exercerem func¢éo tipica de jurisdicéo,
prerrogativa exclusiva do Poder Judiciario, ferem o principio da indelegabilidade de
atribuicdes tipicas do Estado e conflitam com o art. 37, Caput, da CF/88, bem como
sdo incompativeis com o Caput do art. 103—-B e § 4° introduzido pela EC 61/2009
superveniente aquelas regras insculpidas nos artigos 94, 111-A e 115 da CF/88,

sendo um caso de revogacao tacitas.
Portanto, membro do MP, advogados e cidadaos integram o Poder Judiciario

na funcdo fiscalizadora e jamais na funcdo judicante que pertence aqueles

magistrados com ingresso na magistratura por concurso publico de provas e titulos.
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CONCLUSAO

Buscamos, no presente trabalho, contribuir com informacdes que possam
abrir caminho para discussdes promissoras acerca do tema corrupcéo politica e seu
impacto na improbidade administrativa. Nesse sentido, convém empreender breve

recapitulacéo do percurso seguido ao longo da dissertacéo.

Inicialmente na busca de solucéo ao problema proposto: O Impacto da Lei n°
12.846/13 (Lei Anticorrupcdo) na probidade administrativa, o trabalho percorreu
suscintamente um histérico do ato de improbidade, previsto na Lei n° 8.429/92 (Lei

de Improbidade Administrativa), na jurisprudéncia e doutrina.

A jurisprudéncia mais recente firmou entendimento pacifico no sentido da
necessidade de demonstracdo do dolo nas hipoteses de ato de improbidade que
importem enriquecimento ilicito ou que atentem contra 0s principios da
Administragdo Publica. Sendo “despicienda a configuragdo do elemento subjetivo
doloso, contentando-se a norma, por sua literal redacdo, com a culpa” para

enquadramento de condutas que causem prejuizo ao erério, conforme segue®*:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE. LICITACAO IRREGULAR. HOMOLOGACAO.
DANO AO ERARIO NAO COMPROVADO. VIOLAGCAO DO ART. 10
DA LEI 8.429/1992 CONFIGURADA. (...) 3. A jurisprudéncia do STJ
rechacga a responsabilidade objetiva na aplicagdo da Lei 8.429/1992,
exigindo a presenca de dolo nos casos dos arts. 9° e 11 — que
coibem o enriqguecimento ilicito e o atentado aos principios
administrativos, respectivamente — e ao menos de culpa nos termos
do art. 10, que censura os atos de improbidade por dano ao Erario.

Constatamos que o Supremo Tribunal Federal ainda nédo fez a devida
distincdo entre improbidade administrativa e imoralidade administrativa, mas, no
ambito doutrinario, encontramos essas definicbes, através do eminente professor

José Afonso da Silva®, em abalizada licdo, ensinando que:

® SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Segunda Turma. REsp 414.697/RO. Relator: Ministro
Herman Benjamin. Brasilia, DF, 25 mai. 2010. DJ 16.09.2010.
% SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2001. p. 652-653.
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moralidade administrativa é definida como principio da Administracao
Publica (art. 37 da CF/88), ndo podendo ser considerada moralidade
comum, mas moralidade de feicdo juridica. A __probidade
administrativa, por sua vez, é espécie do género, vez que é forma de
moralidade administrativa, que mereceu especial consideracado pela
Constituicdo de 1988, que prevé a punicdo do improbo com a
suspensdo dos direitos politicos (art. 15, inciso V da CF/88), dentre
outras sancoes. (grifo nosso)

No entendimento de de Placido E Silva, aludido por Fazzio Junior, verificou-se
que a improbidade é uma derivacdo da imoralidade. E improbo aquele que néo

procede bem; é improbo o mau carater, “o transgressor da lei e da moral”®®.

Destartes, quando a Administracdo Publica exige do administrado uma
atuacao proba, infere-se que “ndo basta a legalidade formal, restrita, da atuagao
administrativa, com observancia da lei; € preciso também a observancia de
principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa

administracéo™’

. Ou seja, numa definicao sintética, improbidade refere-se a atuacéo
imoral e desonesta, que invalida o comportamento do agente publico, com a

violacdo dos principios éticos essenciais a boa gestédo da coisa publica.

Em suma, “o ato de improbidade viola deveres, nega valores, ofende a
legalidade, agride uma pluralidade de bens juridicos, é imoral, j& foi visto como mera
infracdo disciplinar, depois como ilicito penal e, hoje, como ilicito civil e politico-

administrativo” %,

% FAZZ10 JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia.
22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 71.

9 EAZZ10 JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia.
22 ed. S0 Paulo: Atlas, 2008.p. 695.

% EAZZ10 JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia.
2% ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 73. Fazzio Junior define o ato de improbidade como ‘“ilicito
pluriofensivo, agride pessoas juridicas publicas e privadas, pessoas naturais, categorias politicas,
deveres sociais e valores”. (p. 73). O aspecto politico-administrativo do ato de improbidade é extraido
dos tipos de sangdes estabelecidas na Lei de Improbidade Administrativa, nas palavras do autor: “Em
contrapartida, se ndo se trata de ilicito penal, por igual ndo se confina ao parentesco exclusivamente
civil. O caréter civil do ilicito aqui examinado néo é puro. Efetivamente, a responsabilidade cogitada
pelo art. 37, § 4°, da Carta Magna e disciplinada na Lei n°® 8.429/92 ndo é puramente civil, dado que a
perda de fungéo publica, a proibicdo de contratacBes publicas e a suspensdo dos direitos politicos
atingem as esferas administrativas e politica. Dai por que ao consércio de penalidades civis, politicas
e administrativas, torna-se viavel adotar, para efeito de estudo, o epiteto responsabilidade civil e
politico-administrativa.” (p. 84).
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Em seguida, observamos a questdo da corrupcdo politica sob o angulo
filosoéfico, da estrita correlacdo entre a ética a moral, como condutas indissociaveis a
praxis da atividade politica. Frisamos o quanto isso € impréprio e que ndo ha como
dissociar a ética da politica, pois entdo seria esse proceder o grande impulso para a

disseminacgdo da corrupcao instalada, em larga escala, no ambito politico.

Colocamos que ética e moral tém significados etimoldgicos semelhantes,
reportando-se a tudo aquilo que se refere ao modo de ser ou carater resultantes da
pratica de habitos bons. Destartes, no presente estudo, empregamos 0s termos

“‘moral” e “ética” indistintamente, apesar dessas distingdes.

Vimos que a partir da obra “O Principe”, de Maquiavel a ética e a moral
passaram a se dissociarem da politica, esta passou a ndo mais ser pensada em
termos de ética e de religido, o que provocou uma ruptura tanto com o pensamento
dos antigos classicos greco-romanos, quanto com os valores cristdos da Idade
Média.

Nesse periodo a politica passou a ser vista com mais realismo e ceticismo
em sua classica obra, “O Principe”, Maquiavel buscava demonstrar, em cada
capitulo, para o Magnifico Lourenco de Médici, como a politica deveria ser exercida
e como tirar proveito da fortuna, da virtu, da forca militar no exercicio do poder. A
partir dai, Maquiavel torna publica e memoravel sua célebre e polémica frase: “Os
fins justificam os meios,” ou seja, para se conseguir poder pleno, legitimo e
duradouro, deve-se desconsiderar por completo questdes éticas concernentes ao

exercicio da politica.

Vimos que nos preocupa o dizer popular “Rouba mas faz”, e que sob essa
perspectiva, esse exercicio irracional das razbes do poder leva-nos a um jogo
politico com a implantagdo, em nosso pais, de uma perversa corrupgao, de dificil
controle, que faz com que préaticas corruptas sejam tidas como normais, nao

devendo ensejar qualquer tipo de punicdo, vez que sao justificadas como
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necessarias ao exercicio do poder politico, generalizando e atingindo as bases
fundamentais do Estado Democratico de Direito.*

A Operacdo Lava Jato, € o nome de uma investigacao realizada pela Policia
Federal do Brasil, cuja deflagracdo da fase ostensiva foi iniciada em 17 de marco de
2014, com o cumprimento de mais de uma centena de mandados de busca e
apreensdo, prisées temporaria, preventivas e conducfes coercitivas, tendo como
objetivo apurar um esquema de lavagem de dinheiro suspeito de movimentar mais
de dez bilhdes de reais. E considerado pela Policia Federal, como a maior
investigacdo de corrupcéo da histéria do Pais'®.

Destartes, o escandalo da Operacdo Lava Jato e o exemplo pratico que
coloca-nos a refletir sobre uns problemas que as afirmagbes maquiavelianas
encerram em si, quais sejam: 0 que se pode e 0 que ndo se pode fazer para atingir

determinado fim? Se se pensa que o fim é justo, tudo se justifica?

Como consequéncia desses fatos, presenciamos em 6 de marco de 2015, o
ministro Teori Zavascki, do Supremo Tribunal Federal (STF) determinando a
abertura de 28 inquéritos para investigar 47 politicos suspeitos de envolvimento na
Petrobras. Na lista estdo congressistas, senadores e deputados, supostamente
envolvidos com o recebimento de propina da estatal, além de dois operadores do
esquema — o tesoureiro do PT, Jodo Vaccari Neto, e lobista do PMDB Fernando

Soares, o Fernando Baiano®!.

% Canotilho acentua que “A idéia de um Estado domesticado pelo direito alicergou-se paulatinamente
nos Estados ocidentais de acordo com as circunstancias e condi¢cdes concretas existentes nos varios
paises da Europa e, depois, no continente americano. Na Inglaterra sedimentou-se a idéia de rule of
Law (<<regra do direito>> ou <<império do direito>>). Na Franca emergiu a exigéncia do Estado de
Legalidade (Etat legal). Dos Estados Unidos chegou-nos a exigéncia do Estado Constitucional, ou
seja, o Estado sujeito a uma Constituicdo. Na Alemanha construiu-se o principio do Estado de direito
(Rechtsstaat), isto €, um Estado subordinado ao direito.” E continua, desta feita sobre o Estado de
direito democratico, ensinando que: “O Estado constitucional responde ainda a outras exigéncias ndo
integralmente satisfeitas na concepcéo liberal-formal de Estado de direito. Tem de estruturar-se como
Estado de direito democratico, isto €, como uma ordem de dominio legitimada pelo povo. A
articulacéo do <<direito>> e do <<poder>> no Estado Constitucional significa, assim, que o poder do
Estado deve organizar-se e exercer-se em termos democraticos.” (CANOTILHO, Joaquim José
Gomes. Estado de Direito. Disponivel em: <http://scholar.google.com.br>. Acesso em: 17/07/2015).
100 Disponivel em: Entenda o caso lavajato.mpf.mp.br. Visitado em 08/03/2015.
1% pisponivel em: Luciana Lima, Mel Bleil Gallo, Vasconcelo Quadros e David Shalom (6 de marco de
2015). Lava Jato: confira a lista de politicos envolvidos em escandalo iG. Visitado em 10 de margo de
2015.
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Diante dessa realidade, a falta de ética € de moral € tdo latente na realidade
da politica brasileira que seus reflexos sdo devastadores na montagem do mosaico
do fendbmeno da corrupcdo e improbidade. Maquiavel pelo menos enfatizava a
saude do Estado, numa passagem de “Discursos: Comentarios sobre a primeira

»102

década de Tito Livio”“, aqui no Brasil despreza-se até essa maxima:

“Quando é necessario deliberar sobre a salde da patria, ndo se deve
deixar de agir por consideracdes de justica ou injustica, humanidade
ou crueldade, gléria ou ignominia. Deve-se seguir o caminho que
leva a salvacdo do Estado e a manutencdo de sua liberdade,
rejeitando-se tudo o mais.” Quis ele dizer com isso que “A salvacao

do Estado é a lei suprema (salus rei publicae suprema lex).”

Vimos que na época atual, pela visdo da ética politica, ainda buscamos a
filosofia dos Gregos, aquele bem viver e a felicidade, propostos por Aristoteles na
antiguidade classica'®. Entretanto, vemos que a pratica tem mostrado que a
felicidade, para muitos agentes politicos eleitos representantes do povo,
democraticamente, estd, na maioria das vezes, relacionada diretamente com o
alcance do poder politico e a sua manutencdo, mesmo que para iSso seja

necessario agir mal, fora, portanto, dos padrdes morais desejaveis.

Concluimos, em relacao as teorias filoséficas do bem e da felicidade, que,
em geral, o homem em toda a sua histéria tem buscado realmente a felicidade. Mas,
no exercicio do poder politico, cremos que ndo poderiamos chama-lo de altruista,

mas, por que nédo dizer, egoista, pois o que se procura € o beneficio proprio.

192 MAQUIAVEL, Nicolau. Discursos: Comentarios sobre a primeira década de Tito Livio. 4. ed.

Brasilia: Universidade de Brasilia, 1994. p. 45.
® Na obra “Etica a Nicémaco”, o filésofo grego fez uma sistematizagdo de padrées de
comportamento éticos (catdlogo das virtudes) a serem observados pelos cidaddos nos seus
relacionamentos, a fim de se alcancar a exceléncia ética. Nesse sentido, para todas as agdes existe
um fim, que deve ser 0 nosso bem supremo, qual seja: a felicidade. Por meio dos diadlogos os
cidaddos poderiam exercitar seus comportamentos éticos e contraditar padrdes de verdades e
mentiras. Nas obras Aristotélicas, enfim, a ética diz respeito aos individuos e é considerada como
uma parte ou um capitulo da politica, antecedendo a prépria politica que vé o homem na sua
dimenséo social.
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Demos um salto para a filosofia moderna, nos estudos kantianos'®*

, trouxe-
nos contestacdes acerca dos antigos pontos de partida voltados para o ser e passou
a concentrar os estudos na consciéncia humana, que, apesar de criticados, contém
teorias que se mantém vivas e aplicaveis, até hoje, aos problemas centrais da
modernidade. Percebemos que também ele teoriza a busca da felicidade, mas
ressaltando que para que a atinjamos havemos que ser dignos dela, isto é, a
felicidade torna-se efeito do meérito. A existéncia humana adquire, assim, uma
finalidade moral. Mas essas finalidades morais ndo devem ser arbitrarias, mas
categoricas, abrangendo, para isso, valores absolutos, ndo condicionais, nao

relativos a certos fins e desejos.

Kant considerava que todos devem ter a consciéncia de que ha um conjunto
de regras a serem cumpridas por mais que nao tenhamos vontade de cumpri-las. Os
imperativos categoricos incondicionais devem ser seguidos, ndo por medo, mas por
uma conviccdo moral intrinseca, que pressupde respeito aos valores socialmente
estabelecidos. Nossa viséo foi na interpretacdo de que, mesmo diante da liberdade
de que dispbe, o homem politico, em geral, ndo a conduz em prol do bem comum e

sim de interesses pessoais e da manutencao do poder.

Portanto, os imperativos devem ser revestidos por caracteristicas formais
préprias. Essa € uma das missdes da filosofia moral (ética) e da ciéncia juridica, ou

seja, pensar quais imperativos mais se amoldam a praxis politica, para serem

1% Sobre a relacéo da liberdade com a virtude, ensina-nos Kant que: “O proprio conceito de virtude ja

tem como implicito que a virtude precisa ser adquirida (que ndo é inata); ndo ha necessidade de
recorrermos ao conhecimento antropolégico baseado na experiéncia para percebermos isso, uma vez
que a faculdade moral de um ser humano ndo seria virtude, ndo fosse ela produzida pela forca da
resolucdo do ser humano no conflito com poderosas inclinacdes opostas. A virtude € o produto da
pura razao prética, na medida em que esta ganha ascendéncia sobre tais inclinagdes com percepcao
de sua supremacia (fundada na liberdade). Que a virtude pode e precisa ser ensinada é
consequéncia ja de ndo ser ela inata; uma doutrina da virtude é, portanto algo ensinavel. Mas visto
que ndo se conquista o poder de pbr na praticas as regras da virtude simplesmente se ensinando
como se deve comportar, a fim de conformar-se ao conceito de virtude, os estbicos se limitaram a
entender que a virtude ndo pode ser ensinada meramente por conceitos de dever ou mediante
exortagfes, necessitando, ao contrario, ser exercitada e cultivada mediante esforgos, com o fito de
combater o inimigo interior dentro do ser humano, pois ndo se pode incontinenti fazer tudo que se
guer fazer sem primeiramente ter experimentado e exercitado os préprios poderes. A decisao,
contudo, para fazer isso tem que ser tomada de imediato e por completo, uma vez que uma
disposicéo para ceder por vezes ao vicio, com o propdsito de escapar dele gradativamente, seria ela
mesma impura € mesmo viciosa, ndo gerando, conseqiientemente, nenhuma virtude (a qual esta
baseada num principio Unico). (KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes. Traducéo, textos
adicionais e notas Edson Bini. 2. ed. S&o Paulo: Edipro, 2008, p. 319-320).
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juridicizados e ai ndo s6 proporcionarem uma reprovacdo intrinseca, mas,
propriamente, uma reprovacdo juridica publica de acbes fora dos padrbes de
moralidade.

Em relacdo & ética utilitarista '

, tdo bem delineada pelos pensadores
ingleses Jeremy Benthan'®®, ndo vislumbramos como a nocdo de utilidade possa
servir de medida de valoracdo para o0 comportamento humano, mais
especificamente para o dos agentes politicos, vez que o ser humano, em particular o
agente politico ndo seja capaz de renunciar a sua prépria felicidade em prol da
felicidade dos outros, ai entendidos como a coletividade, podendo até acontecer,

mas como fatos excepcionais.

Nietzche como importante pensador da corrente as éticas da era da
linguagem, rompe com qualquer interpretacéo teleolégica (de carater providencial ou
moral) da atividade pratica humana, rejeitando, também, a fé na liberdade de
vontade, pois para ele esta é, na verdade, representada pelos instintos naturais, esta

impregnada de um mistério impenetravel**’

, sendo que estes tém que ser validados
e justificados enquanto juizos morais, de forma que saibamos quais sdo verdadeiros

e necessarios, e em que sentido o séo.

Portanto, no nosso sentir, mesmo diante do fato de a politica ser uma ciéncia
autbnoma e detentora de uma logica proépria, a ligacdo entre o direito, a ética e a
politica ndo se pode romper, sob pena de se instalar um campo bastante fértil para a
inobservancia de principios béasicos do Estado Democréatico de Direito, onde 0s
normativos juridicos devem fazer uma interface entre politica e ética, harmonizando-
as, permitindo aos julgadores punir de forma austera, aqueles que ameacam a
moralidade e néo abrindo espacos para a impunidade, que funciona como um

incentivo para a pratica de atos corruptos das mais diversas espécies.

1% CANTO-SPERBER, Monique (Org.). Dicionario de Etica e Filosofia Moral. S&o Leopoldo:
Unisinos, 2003, op. cit., p. 6.
1% CORTINA, Adela. Etica. Sdo Paulo: Edicdes Loyola, 2005. p. 75.
197 CORTINA, Adela. Etica. Sdo Paulo: Loyola, 2005. p. 80.
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Partindo dessas premissas, apresentamos algumas consideracdes sobre a
lei n° 12.846/13, batizada como Lei Anticorrupgao, que apesar de recente insercao
no mundo juridico ja estad sendo efetivamente bastante empregada no combate a
corrupgdo, em especial na “Operagcdo Lava-Jato”, ja que dispde sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas (empresas) pela pratica
de atos contra a Administracéo Publica, nacional ou estrangeira.

Até entéo, a lei brasileira s6 permitia punir individuos por esses atos. Como
dizem Pierpaolo Bottini e Igor Tamasauskas, em seu artigo “Nova Lei Anticorrupgao

*108 “onde houver um corrompido, h& sempre um corruptor

vai estimular compliance
interessado na pratica espuria, e a nova lei tem como objetivo punir esse corruptor.
Em realidade, o que se quer atingir, agora, € a empresa favoravel a quem atuou

como corruptor.

Entendemos que para se obter crescimento econdémico e combater
efetivamente a corrupcdo empresarial € necessario atribuir mais efeitos prejudiciais
do que benéficos as pessoas juridicas que pactuam de modo ilicito com o poder
publico. Da leitura da Lei Anticorrupcdo empresarial, observa-se que ha passos
nessa direcdo, haja vista a previsdo de sangcbes mais rigorosas que intimidam as
empresas de praticarem atos ilegais contra a Administracdo Publica o que, como

coroléario, eleva a nagéo a uma posicao de destaque no cenario mundial.

Acreditamos portanto, que o objetivo da Lei n° 12.846/2013 é combater
frontalmente a corrupcdo através de desestimulos de praticas ilicitas por parte de
empresas privadas que se relacionam com o poder publico, e proporcionar maior

seguranca e integridade ao mercado econdmico.

Entretanto, ainda prevalece na cultura existente no Brasil, uma visao
intrinseca positivista, ha o conceito de que tudo pode ser resolvido com a edicdo de
uma lei regulamentando determinado assunto. Assim aconteceu, em 1992, a titulo

exemplar, quando o ex-presidente Fernando Collor de Melo, foi eleito sob promessa

108 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-ago-06/direito-defesa-lei-anticorrupcao-estimular-

compliance. Acesso em: 17/07/2015.
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de que extirparia a corrup¢do do pais. Havia uma grande mobilizacdo em torno da
edicdo de uma legislacdo que previsse penas severas para 0S que porventura

praticassem atos de corrup¢ao e improbidade administrativa.

Foi aprovada, entéo, a Lei de Improbidade Administrativa, no mesmo ano de
1992. Passados mais de vinte anos da entrada em vigor da lei, pouca coisa mudou,
0 que significa dizer que a legislacdo por si s6 ndo é suficiente para promover o

combate a corrupcédo. Precisa-se de mais que isso.

Todavia, quanto ao motivo que garantira o sucesso da Lei Anticorrupcao, é
clara a divergéncia entre os operadores do Direito. Enquanto alguns, como o
ministro-chefe da Controladoria Geral da Unido, Jorge Hage, apostam “no poder
inibitério da simples existéncia da previsdo de multas pesadas, mostrando ao
empresario que vale a pena ele se prevenir’ (HAGE, 2014), outros sustentam a

efetiva aplicacao da lei.

Para nos, o éxito da nova Lei Anticorrupcdo Empresarial depende de sua
efetiva aplicacdo. Entendemos que para qualquer lei ser efetivamente cumprida é
necessaria fiscalizagdo. Logo, ndo foge a regra a Lei Anticorrupcdo, que, de igual
forma, somente atingira seus objetivos se houver efetiva fiscalizacdo por parte das

autoridades competentes.

Observamos até entdo, que felizmente esta ocorrendo a efetiva aplicacdo da

lei:

Em 6 de mar¢co de 2015, o ministro Teori Zavascki, do Supremo
Tribunal Federal (STF) determinou a abertura de 28 inquéritos para
investigar 47 politicos suspeitos de envolvimento na Petrobras. Na
lista estdo congressistas, senadores e deputados, supostamente
envolvidos com o recebimento de propina da estatal, além de dois
operadores do esquema — o tesoureiro do PT, Jo&do Vaccari Neto, e

lobista do PMDB Fernando Soares, o Fernando Baiano®.

19 pisponivel em: Luciana Lima, Mel Bleil Gallo, Vasconcelo Quadros e David Shalom (6 de marco de

2015). Lava Jato: confira a lista de politicos envolvidos em escandalo iG. Visitado em 10 de marc¢o de
2015.
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MPF cobra empresas da Lava Jato™'°:

O MPF ajuizou acdes de improbidade contra empresas e executivos
investigados pela Operagdo Lava Jato. Ao todo, o 6rgao cobra R$
4,47 bilhdes por desvios de recursos da Petrobras. O montante
envolve ressarcimento ao erdrio, indenizacdo por danos morais
coletivos e multa civil. S&o alvo das acdes a Camargo Corréa,
Sanko-Sider, Mendes Junior, OAS, Galvdo Engenharia, e Engevix.
Do total cobrado nas cinco acdes, a maior parte corresponde a
indenizacBes por danos morais coletivos — R$ 3,19 bilhdes. Outros
R$ 959 milhdes dizem respeito a multas civis, enquanto R$ 319
milhdes correspondem a ressarcimento ao erario por desvios de
recursos da estatal. Segundo o MPF, as a¢Bes de improbidade, ao
contrario das acfes penais que ja tramitam na esfera criminal contra
os acusados, permitem que as empresas também possam ser
punidas por eventuais irregularidades. Se aceitas pela Justica, as
acOes de improbidade devem tramitar na esfera civel. O 6rgdo pede
ainda a proibicdo de contratar com o poder publico e de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou de crédito. Ficam sujeitas as
sangbes, ainda, empresas ligadas ao mesmo grupo econdmico
eventualmente condenado.

Conforme o MPF, as acbes detalham a participagdo dos envolvidos
no pagamento de propina para funcionarios da Petrobras. Os valores
variavam entre 1% e 3% do total de contratos bilionarios obtidos
através de licitagbes fraudadas. Ainda conforme o MPF, o esquema
perdurou entre os anos de 2004 e 2012, com pagamentos se
estendendo até o ano de 2014.

A partir do momento em que as autoridades tornarem efetiva a fiscalizacéo
sobre as empresas que pactuam com o poder publico, processando-as e multando-
as, caso pratiquem algum ilicito previsto na Lei n°. 12.846/2013, as demais
empresas se tornardo temerosas e buscaréo agir com maior cautela para cumprir 0s

deveres estabelecidos em lei.

E nitido que a lei atua na prevencdo. Por tal razdo, ndo se espera que a
corrupcéo seja totalmente banida pelo advento da Lei n°. 12.846/2013, mas o fato de
estabelecer puni¢cdes ao corruptor-empresario almejando prevenir praticas ilicitas e
desonestas contra a Administracao Publica levara a sociedade a um aprendizado de
grande valia que sera responsavel pela mudanca de inUmeros comportamentos no

ambito empresarial brasileiro, garantindo, assim, seu real triunfo.

119 pisponivel em: http://www.contasabertas.com.br/website/arquivos/10650: acessado em 10/07/15.
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Em seguida, trouxemos para o trabalho dados para corroborar como a
corrupcdo € um grave problema nacional e no mundo, através do ‘“ranking
internacional de corrupcéo”, medido pela “ONG Transparéncia Internacional*'!, que
€ divulgado desde 1995, e que mede a percep¢cdo da corrupcdo no mundo,
verificando-se que no ano de 2014, o Brasil dividiu 0 69 lugar com mais seis paises:
Bulgaria, Grécia, Italia, Roménia, Senegal e Suazilandia, um pequeno pais na Africa.
No ano de 2013, o Brasil ficou na 722 posicédo, em 2012, em 69° lugar, em 2011, em

73° e em 2010, também em 69° lugar, como nesse ano.

Como medidas preventivas no processo visando o combate a corrupgao, é
visando dar maior efetividade a Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupcéo),
apresentamos um pacote do procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot com dez
propostas que serdo enviadas ao Congresso, destacando-se entre as medidas, um
anteprojeto de lei para transformar em hediondos os crimes de corrupgdo que

envolvam altos valores, elevando a pena méaxima de 12 para 25 anos**?.

Atestamos que no dia a dia a corrupgcdo tem o seu custo, e procuramos
colocar uma avaliacdo feito a pedido de Revista EXAME, através do economista
Marcos Fernandes, coordenador da escola de economia da Fundacdo Getulio
Vargas de Sao Paulo e autor do livro “A Economia Politica da Corrupg¢ao no Brasil”,

o célculo do impacto desse mal no crescimento do pais, quais sejam:

2 pontos percentuais € o que o PIB deixa de crescer por ano devido
a corrupcao; 380 bilhdes de reais é quanto a corrupgao custou ao
pais no ano passado; 21% das empresas aceitam o pagamento de
subornos para conseguir favores; 25% das companhias tém
despesas de até 10% de suas receitas com subornos; 50% dos
empresarios pesquisados ja foram achacados por fiscais tributarios;
70% das empresas gastam até 3% do faturamento anual com
propinas; 87% relatam que a cobranca de propina ocorre com alta

frequéncia e que 96% dizem que a corrupcdo é um obstaculo
importante para o desenvolvimento.

1 Disponivel em:

http://ep00.epimg.net/descargables/2014/12/03/f3fcab2cla35159bac4b6a7fa717cefd.pdf:  acessado
em 09/07/2015
12 pisponivel em:  http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2015/03/1605688-pacote-do-mpf-quer-
aumentar-pena-e-tornar-corrupcao-crime-hediondo.shtml
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Entretanto, verificamos que quando 0 assunto é corrupgédo, podemos
afirmar quer ndo existe causa Unica para sua existéncia, tampouco solucao singular.
Ela existe em decorréncia de uma variada quantidade de fatores, conforme assevera
Luis de Sousa’®, ao agrupa as causas da corrupcdo em quatro dimensdes: niveis
de desenvolvimento; processos de modernizagdo; cultura civica; e qualidade das

instituicoes.

Nesse diapasdo de raciocinio, atestamos que segundo o diagndéstico da
pesquisa “Justica em Numeros” apresentado do CNJ (Conselho Nacional de
Justica), a Justica brasileira tem 66,8 milhdes de a¢des acumuladas e extremamente

lenta'?*

, tem um custo alto e, apesar do recorde no ano passado: R$ 61,6 bilhdes.

A pesquisa ressalta a distribuicdo dos recursos nos tribunais: de cada R$ 10
investidos, R$ 8,98 vdo para pagamento de pessoal. O gasto médio de cada
sentenca foi de R$ 2,1 mil e mesmo com reforco de pessoal, tem se tornado

ineficiente para concluir processos antigos.

Segundo esses mesmos dados o Judiciario tem hoje 95,1 milhdes de acbes
judiciais — 70,2% que ja tramitavam no inicio de 2013. No ano passado, o nimero de
funcionérios cresceu 2% e o de magistrados, 1,8%, enquanto a quantidade de novos

processos subiu 3,4% — ou seja, mais 28,3 milhdes.

Ha uma indicacdo de que o Judiciario chegou ao &pice da produtividade. De
cada 100 acdes judiciais, apenas 29 conseguem chegar a sentenca — média que
vem se mantendo desde 2009. Cada magistrado tem responsabilidade por em torno
de 6.041 processos, mas conseguiu julgar, em média, 1.684 acbes — 28 a menos do
que em 2012. A maior taxa de congestionamento esta na primeira instancia, onde de

cada 100 processos apenas 14 sao solucionados.

Nesse sentido, pela analise dos dados, do CNJ, temos que a grande

guestao esta ndo em se perceber a corrupcao, pois ela esta latente, mas em puni-la,

13 SOUSA, Luis de. Corrupcéo. Lisboa: FFMS, 2011.
14 Disponivel em: http://www.metrojornal.com.br/nacional/brasil/justica-brasileira-tem-668-milhoes-de-
acoes-acumuladas-129405, acessado em 09/07/2015
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para que haja uma resposta a sociedade e acabe de vez com o sentimento de
impunidade, que € uma das fonte que alimenta a corrupgéo, € infelizmente isso na

pratica ndo esta efetivamente tendo o resultado almejado .

Além das propostas apresentadas pelo Ministério publico Federal,
entendemos outra duas situacdo tem contribuido sobremaneira para aumentar a
corrupcdo por gerar o sentimento de impunidade, é o dito foro especial por
prerrogativa de funcéo - conhecido coloquialmente como foro privilegiado - € um dos
modos de estabelecer-se a competéncia penal. Trata-se de um mecanismo

propiciador da impunidade e precisa ser extirpado do nosso ordenamento juridico.

Constatamos que trata-se de uma heranca arcaica de politicas
protecionistas, visto que Paises como Holanda, Portugal, Espanha, Estados Unidos
e Suica ndo preveem em suas cartas constitucionais a figura do foro privilegiado. E
agueles que o preveem, como a Argentina e a Colémbia, fazem restricdo quanto aos

beneficiarios desta condicdo. S6 no Brasil ha tamanha amplitude.

Para corroborar esses argumentos pesquisam demonstram 0S seguintes

fatos:

Uma forma de demonstragdo da nédo eficiéncia da prerrogativa de funcéo é
gue, em 2007, a Associacdo dos Magistrados Brasileiros fez um
levantamento que demonstra o descrédito das instituicbes que em 18 anos
e meio, o Supremo Tribunal Federal (STF) abriu 130 processos criminais
contra autoridades que tém foro privilegiado, e ninguém foi condenado. No
Superior Tribunal de Justica (STJ), criado em 1989, foram abertas 483
acOes penais, mas so cinco pessoas foram condenadas.

"Entre 2003 e 2009 foram iniciadas 172 a¢des penais contra autoridades
com foro diferenciado por prerrogativa de funcdo no STF, sendo que 46
delas foram rejeitadas liminarmente pelo tribunal, 9 julgadas improcedentes
de plano e, além disso, nenhuma condenac¢éo havia ocorrido até janeiro de
2009. (O Estado de S. Paulo de 3/1/09, p. A6)

Em 2010 e 2011 ocorreram as cinco primeiras condena¢cbes no STF de
pessoas com foro privilegiado desde a Constituicdo Federal de 1988. O
primeiro caso foi o do deputado José Geraldo, por crime de
responsabilidade, que condenado a dois anos e dois meses de prisdo em
regime aberto, teve pena convertida no pagamento de cinquenta salarios
minimos e prestacdo de servicos a comunidade. "Uma semana depois foi
condenado o deputado federal Cassio Taniguchi por mau uso de dinheiro
publico, o qual ndo teve que cumprir pena devido a prescri¢cao do crime."
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No ordenamento juridico brasileiro, a presenca do foro privilegiado, em
nosso entendimento, representa uma lastima na busca por uma justica plena e ndo
seletiva, na qual se punem apenas negros e pobres. Dados mostram que o0s
processos direcionados ao STF em decorréncia do foro privilegiado ndo chegam a
sequer ter o mérito analisado. Assim, espera-se que, com a aprovacdo da PEC
470/05, haja o fim da figura do foro privilegiado, mantendo-se a prerrogativa de foro

aos crimes de responsabilidade, excluindo-a quanto aos crimes comuns.

Outro alternativa proposta nesse trabalho, além das propostas apresentadas
pelo Ministério Publico, a fim de minimizar as causas da corrup¢do € o conhecido
quinto constitucional, previsto no Artigo 94 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, sendo um dispositivo que prevé que 1/5 (um quinto, ou seja, 20%) dos
membros de determinados tribunais brasileiros - quais sejam, Tribunais de Justica
estaduais, do Distrito Federal, dos Territorios, TRF, TST e TRT sejam compostos por

advogados e membros do Ministério Publico.

Subtende-se que a racio legis da finalidade do dispositivo do art. 94 seria
num primeiro momento arejar o Poder Judiciario em suas instancias superiores com
profissionais que ja atuaram em areas no todo distintas da magistratura é
democratizar o Poder Judiciario, mas o que constatamos de fato na realidade
brasileira € um total trafico de influéncia, onde interesses os mais variados tentam
predominar € que a busca por uma vaga nos tribunais transformou-se em disputa

eleitoral.

Entendemos que o quinto constitucional previsto no art. 94 para composi¢ao
dos tribunais para exercer funcdo tipica jurisdicional, prerrogativa do Poder
Judiciério, fere o principio da indelegabilidade de atribuicbes tipicas dos Poderes,
gue excepcionalmente é permitido quando houver expressa previsdo no Texto

Constitucional, mas de fun¢@es atipicas e de natureza transitoria.

Nesse sentido, posiciona-se também Lenza'™® (2012, p.705):

15 | ENZA, Pedro.Direito constitucional Esquematizado. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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As garantia atribuidas ao Judiciario assumem importantissimo papel
no cendrio da triparticdo de Poderes, assegurando a independéncia
desse 0Orgdo, que poderd decidir livremente, sem se abalar com
gualquer tipo de pressao que venha dos outros Poderes.

Portanto na busca de solucbes para o objetivo desse trabalho que
pontualmente avaliar o Impacto da Lei n°® 12.846/13 (Lei Anticorrupgéo) na probidade
administrativa, de forma a verificar as possibilidades de reducédo da improbidade,
tendo o zelo especifico de verificar os pontos de contato e convergéncias da lei

anticorrupcao e a Lei de Improbidade Administrativa.

Ressaltamos que as ideias aqui delineadas ndo constituem a solucdo de
todos os problemas relacionados a corrupc¢ao na politica e suas formas de controle.
Mas sao contribuicbes para que possamos, paulatinamente, avancar e encontrar
ferramentas e caminhos que propiciem maior eficiéncia e eficacia no controle e
prevencado desse fato social altamente prejudicial para o alcance do Estado Social

Democratico de Direito.

E latente a constatacdo de que a corrupgdo politica traz maleficios
inestimaveis para a concretizagdo dos direitos sociais constitucionalmente
estabelecidos, concluimos que ndo ha formulas predefinidas sobre qual o caminho a
seguir, mas que se faz necesséario pensar em reformas para as nossas instituicées
juridico-politicas e de controle para um maior controle desse fenémeno social,
abrindo também a possibilidade de maiores discussdes no meio académico, tudo

para estimular a modificagéo do status quo.

Diante dos problemas identificados e de acordo com os resultados das
leituras e pesquisas realizadas, deixamos, como contribuicdo, uma enumeracéo de
ideias complementares que entendemos importantes para o enfrentamento da

questao da corrupcéo politica:

As auditorias de obras puablicas, por exemplo, realizadas
continuamente pelo TCU, para que 0s recursos retornam aos cofres
publicos; sorteios de municipios, realizados pela Controladoria-Geral
da Unido que se gera uma expectativa de controle; identificar
vulnerabilidades nos controles formais tradicionais e incrementar 0s
controles preventivos; buscar melhor integracdo e cooperacao entre
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0s 6rgaos de controle repensar os sigilos bancario e fiscal dos
agentes publicos, ai incluidos os politicos; encontrar mecanismos
para agilizar o ritmo processual de processos de improbidade
administrativa junto ao Judiciario; implantar o financiamento publico
das campanhas eleitorais; implementar mecanismos que
incrementem o controle social; aumentar a transparéncia dos gastos
publicos, tanto para o governo federal, quanto para os governos
estaduais e municipais; tornar mais rigida a legislagéo eleitoral, em
especial a Lei Complementar n® 64/1990 (Lei de Inelegibilidades).

Temos plena consciéncia de que a presente dissertacdo ndo esgotou o
tema, ao contrario abriu um leque de questbes a serem respondidas. Questdes de
direito comparado, tais como: modos de atuagdo dos 6rgdos de controle de outros
paises para o combate e prevencdo da corrupcdo politica; efetividade dos
normativos legais que tratam da matéria; boas praticas no combate a corrupcéo,
estdo fora do alvo do presente trabalho, mas desde ja inspiram curiosidade para a

feitura de trabalhos posteriores.

Finalmente, considerando todo o aprendizado, considerando a atualidade
das questdes tratadas, considerando a gravidade do fenémeno social da corrupgao
politica, e mesmo diante da adverténcia de Luhmann®'® de que a corrupcéo é uma
imperfeicdo da natureza humana, somos otimistas e acreditamos no Brasil, na forga

do seu povo, nas suas instituicbes, que devem, é claro, repensar continuamente

suas formas de atuacéo para obter maior eficiéncia.

16« riesgo de un conocimiento y una voluntad tan extrapolados (capaz de equivocarse o apartarse)

se hizo visible, en general, en la corrupcién o, mas precisamente, en la imperfeccion de la naturaleza
humana.” (LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: lineamientos para uma teoria general. México:
Anthropos: Universidad Iberoamericana; Santafé de Bogota: CEJA, Pontificia Universidad Javeriana,
1998. p. 30-31.)
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