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APRESENTACAO

A Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, configura diploma
normativo expoente do direito administrativo sancionador brasileiro. Ao
estabelecer regime juridico com sancgoes estatais para atos praticados em
desfavor da Administracao Publica nacional e estrangeira, o legislador
procurou preencher lacunas legislativas existentes até entdao e em

atendimento a convencoes internacionais destinadas ao tema do combate
a corrupcao (DEMATTE, 2014).

Com essa lei, pessoas juridicas identificadas em atos de
corrupcao podem vir a ser atingidas em seus patrimonios financeiro
(multa) e reputacional (publicacdo extraordinaria da sancao
condenatoria), sendo tais penalidades, ademais, estabelecidas sob o
prisma da responsabilidade objetiva e por meio de processos conduzidos
pelos proprios oOrgdos supostamente lesados, ou seja, na seara
administrativa, além daqueles de natureza judicial.

Sob esse intuito de direcionar de maneira mais especifica a
Administracdo Publica para a defesa de sua probidade e integridade,
motivo pelo qual a norma sobredita também é denominada lei
anticorrupcao (LAC) ou lei da empresa limpa, remanescem, todavia,
questionamentos sobre os propositos de suas penalidades. Em especial,
indaga-se se esses fins sdo como um castigo ou como um meio de
dissuasao dos destinatarios da norma.

O objeto do presente livro € apresentar investigacao quanto
a se as sancoes da Lei n° 12.846/2013 possuem carater repressor,
dissuasoério ou ambos. E dizer, em que medida a multa e a publicacéo
extraordinaria da sancao condenatoria se destinam a penalizar infratores
e ou a desincentivar infracoes? Essas sancoes configuram um castigo de
teor moral ou uma técnica regulatoria que procura dissuadir da
corrupgao?

Ressalta-se desde ja que, embora a presente obra se dedique
inicialmente a pesquisa e analise de elementos e discussoes cuja
natureza seja enfaticamente teorica, cuida-se de tema de elevada
importancia e que vai além da discussdao académica. Isso porque o
questionamento de as sancoes da lei anticorrupcao serem ou nao apenas
retributivas tem implicacoes para o regime juridico do direito
administrativo sancionador e, da mesma maneira, para a dinamica da

sancao, com destaque para a forma de aplicacao da dosimetria da pena




e seus correspondentes efeitos na seara juridica dos entes morais
apenados.

Assim se propoe analisar, no primeiro capitulo, aspectos
gerais da sancado e da responsabilizacdo no direito administrativo
sancionador, com seus contornos, meios e fins a luz da doutrina
especializada. Em seguida, delimita-se a discussao as diretrizes da Lei n°
12.846/2013 com seus tipos, espécies de punicoes e respectivas
finalidades. Por fim, apresenta-se estudo de caso, dentro dos parametros
adiante demonstrados, referente aos dois primeiros julgamentos
proferidos quanto ao tema pela Controladoria-Geral da Unido, 6rgao
central do Sistema de Correicao do Poder Executivo Federal — uma
situacdo que afinal, por suas especificidades, tem o potencial de
estabelecer tais julgamentos como parametros interpretativos para
processos sancionadores anticorrupg¢ao posteriores.




CAPITULO 1

SANCAO E RESPONSABILIZACAO NO DIREITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR




1 INTRODUCAO

Em direcao ao estudo de aspectos da Lei n® 12.846/2013,
principia-se pela relacao entre o Estado de Direito e a sancao, bem como
sdo analisados aspectos do direito administrativo sancionador,
reconhecendo-se de antemao a extensao da discussao juridica sobre o

tema.

Propde-se revisitar os polos sobreditos, verificando a
eventual atracao e ou repulsa entre eles, a fim de que, mais a frente e
com a influéncia dessa dinamica, possa se discutir de maneira especifica
os contornos do direito administrativo sancionador patrio, assim como

questoes da sistematica estabelecida pela Lei n° 12.846/2013.

2 CONSIDERACOES SOBRE O ESTADO DE DIREITO E A SANCAO

Ensina-se que o Estado é uma instituicdo primaria ou
fundamental cujas “funcoes sao vitais para a compreensao do Direito”.
Em especial, essa instituicao € designada com o intuito de cooperar para
“resolver os problemas da sociedade e dos homens que a integram”,
tornando assim “possivel a estabilidade normativa que € essencial para o

sentido de adequacao social que busca o Direito” (VENOSA, 2016, p. 34).

Entende-se que o Estado de Direito, ainda que seja objeto de
multiplas concepcoes (VIEIRA, 2017), ndo se reduz ao seu carater
meramente legal e procedimental (BARROSO, 2018 ). Assim, as
instituicoes que compodem o poder publico devem ter como missao serem
voltadas para os cidadaos, e nao para si proprias. Afasta-se de uma ideia
de manutencao do status quo cujos objetivos seriam, ainda que implicitos
ou indiretos, voltados para conjunturas internas a estrutura
governamental e ou de interesse de seus integrantes. Em outras palavras,
os orgaos e agentes publicos se direcionam aos anseios da populacao, em

prol da correcao de injusticas e promocao de direitos.

Ademais, o sustento de uma instituicao governamental que

nao tenha critérios objetivos e parametros de atuacao como eficiéncia ou
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impessoalidade configura situacao incompativel com o Estado de Direito.
Reforca esse entendimento a feicdo democratica, cuja perspectiva
material aponta na direcao do “governo para todos” (BARROSO, 2018, p.
68).

Assim é que movimentos como a Revolucao Francesa e
documentos como a inglesa Peticdo de Direitos e a Constituicao dos
Estados Unidos da América apontaram para a rotacdao do eixo
protagonista do Estado, a saber, do soberano para o cidadao. Aqui,

cabivel a mencao a José Joaquim Gomes Canotilho, para quem:

Uma ordem juridicamente organizada de justica e de paz aponta
para certos tipos de organizacdo da cidade (a cidade republicana)
e para o consenso/partilha de certos valores e principios. O
principio basico do Estado de direito é o da eliminacdo do arbitrio
no exercicio dos poderes publicos com a consequente garantia de

direitos dos individuos perante esses poderes (CANOTILHO, 1999,

p. 3).

Logo, o cerne da atuacao estatal € indissociavel do dever de
bem atender aos (direitos de) seus cidadaos, em claro afastamento de
condutas estatais arbitrarias, estas muitas vezes sob a forma de sancoes.
Em vista disso, verifica-se que a relacao entre Estado de Direito e sancao,
possui estreito vinculo com as questoes fundantes do Estado de Direito

no Ocidente.

A sancao de particulares pelo Estado ocupa tema central nas
discussoes dos movimentos constitucionais acima nomeados. O que se
buscava, dentre outros propositos, era justamente a eliminacao de
sancoes arbitrarias, prejudiciais aos direitos humanos e a seguranca
juridica. Afinal de contas, o que se notava era a imprevisibilidade dos

agentes estatais naqueles periodos. Como resultado de tal cenario:

(...) o rex facit legem € substituido pelo lex facit regem, isto €, os
governantes nao mais determinam de forma ilimitada o conteudo
que tera forca de lei, mas as leis, e especialmente a partir do
constitucionalismo as Constituicoes (que sao leis maiores),

submetem a atuacdo dos governantes as leis postas pelo Poder
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Legislativo, cuja execucado seria doravante controlada pelos

Tribunais.

Um dos sustentaculos do Estado de Direito, que € justamente o
principio da legalidade, passa a ser aplicado nado apenas aos
cidadaos, mas principalmente ao proprio Estado, em um
movimento que objetiva conter um poder que antes era

praticamente ilimitado. (NOHARA, 2020, p. 143)

No mesmo sentido a licao de Gilmar Ferreira Mendes, para

quem:

(...) a disciplina e a organizacao das atividades do Estado sao
proprias do modelo juridico-politico instaurado a partir da queda
dos regimes absolutistas ou despoticos, que nao caracterizaram
suas atuacoes enquanto representantes do Estado-Nacao sobre a
ideia de submissdo dos exercicios de poder do Estado ao direito.

(MENDES, 2020, p. 942)

Por conseguinte, o poder publico passa a ter dentre as suas
prioridades nao a defesa de sistemas ou regimes politicos, com a
subsequente perseguicdo e pronta punicdo de suspeitos, vistos como
riscos para a estabilidade do sistema. Muito pelo contrario, o que se

estabelece € a promocao de direitos humanos.

Contextualizando o assunto a luz da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, verifica-se que o Estado
brasileiro passa desde entdo a ser identificado por vetores positivos.
Respaldam tal afirmacdo os objetivos fundamentais da Republica
arrolados no art. 3° do Texto Maior , os quais visam, em sede de uma
postura proativa do Estado, a promocao de direitos, com a maximizacao

de sua concretizacao no plano fatico.

Todavia, embora a sancao nao seja um ponto primario dentre
aqueles da competéncia estatal, trata-se de tema de relevo (MASSON,
2007, p. 10). Reconhece-se que o abuso de direito por particulares em
desfavor da coletividade precisa encontrar no Estado uma solucao

convencionada, legitima e pacificadora. Logo, aqueles que agem para
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promover seu exclusivo beneficio de maneira ilicita devem receber uma

reacao proporcional e efetiva do Estado (VENOSA, 2016, p. 102).

Essas sdo, entre outras importantes discussoes , as razoes
para a formulacdao de normas para vedar condutas, organizar as
competéncias de 6rgaos governamentais e estipular a medida de sancao
a ser aplicada. Ademais, ndo apenas a sancao em si € prevista, mas
também toda uma série de procedimentos para que o resultado seja
coerente com os meios — € dizer, que haja respeito a balizas como

imparcialidade, contraditorio e ampla defesa.

Por isso, como objeto de estudo do Direito, a sancao
configura elemento central para a analise de diversos critérios
(legitimidade, adequacao, proporcionalidade, objetivos etc.) quando de
sua aplicacao, isto €, quando da intromissdao do Estado em ambito
juridico dos particulares em resposta ao descumprimento de regras

previamente estabelecidas.

De uma perspectiva geral do Estado até suas atividades de
teor administrativo (paralelas as de natureza legislativa e judicial), a
sancao possui campo de incidéncia abrangente: tanto diversas sao as
areas da sociedade nas quais podera ser aplicada quanto muitas sao as

possibilidades de afetacao do patrimonio juridico de seus destinatarios.

Nao obstante o citado carater primario da promocao de
direitos no ambito do Estado de Direito, a funcao sancionadora é
realidade que se impode e se destaca diante de casos de conflitos e
demandas diversas por pacificacao social. Dessa maneira, em todos os
ramos do Estado de Direito regras sao estabelecidas para, naquele intuito
primario (a fim de conferir efetividade a direitos), fiscalizar, processar e
punir infratores. Isso porque tais transgressores estariam a impedir,

dificultar ou contrariar justamente a mencionada promocao de direitos.

Dessa forma a sancao configura atividade presente nos
diversos 6rgaos estatais, ndo se reduzindo ao Poder Judiciario, onde

conflitos, apesar da possivel resolucao consensual, sdo comumente

dirimidos através de medidas como prisao, multa e obrigacao de fazer.
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O Poder Legislativo, por exemplo, conta com os institutos das
comissoes parlamentares de inquérito e processos para apuracao de
crimes de responsabilidade. O que se procura, como meio ou como fim,
respectivamente, € avaliar o cabimento e, no segundo caso, até mesmo
aplicar sancoes (de natureza politica) aqueles que faltam com encargos
especiais relacionados ao Estado. Sobre essa sancao o Texto Maior
inclusive registra o termo “condenacao”, limitada “a perda do cargo, com
inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio de funcdo publica, sem

prejuizo das demais sancgoes judiciais cabiveis” (art. 52, paragrafo tinico).

Ja no que diz respeito ao Poder Executivo, bens, direitos e
atividades sao regulamentados muitas vezes em nivel infralegal, como por
exemplo através de Decretos, Regulamentos e Portarias. Sao atos estatais
decorrentes, dentre outros, do poder disciplinar e do poder de policia. A
respeito desse segundo género de manifestacao estatal, apresenta-se

breve excerto que o situa historicamente:

(...) significado técnico (...), tal qual empregado atualmente no
Direito Administrativo, surgiu na jurisprudéncia norte-americana
a partir do caso Brown versus Maryland (de 1827), em que a
Suprema Corte afirmou como expressdo do police power a
competéncia legislativa estadual para regular direitos privados em

beneficio do interesse coletivo.

(...)

A partir da segunda metade do século XX, com o advento do Estado
Social de Direito, a concepcao de poder de policia se modifica em
funcao da mudanca do papel do Estado, isto €, enquanto ao Estado
foi atribuido um papel minimo (nao intervencionista), a atividade
da policia administrativa restringiu-se a protecao da seguranca
publica e da ordem, no geral; contudo, a medida que o Estado
passa a ser garantidor de direitos sociais e promotor de
desenvolvimento econémico, o espectro de atividades privadas que

passam a ser controladas pelo poder de policia € ampliado.

Assim, a policia administrativa passa a compreender nao apenas

a seguranca, mas também a moral, a saude, o meio ambiente, a
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defesa do consumidor, a propriedade e o patrimoénio cultural, o que
gera a necessidade de criacdo de policias especializadas, tais como
as de: seguranca, meio ambiente, aérea, maritima, aeroportuaria,

sanitaria e de defesa civil. (NOHARA, 2020, p. 143)

Outrossim, o extenso e abrangente art. 78 do Codigo
Tributario Nacional (Lei n°® 5.172/1966) reflete a evolucao do instituto.
Assim, licencas e alvaras, além de outros instrumentos, pressupoem
deveres e proibicoes, os quais, nao atendidos, provocam a maquina

estatal a aplicacao de medidas sancionadoras como multas e interdicoes.

A partir dessa discussao, entende-se que cabe ao poder
publico, geralmente através do Poder Executivo, a fiscalizacdo e controle
tanto dos particulares que possuam junto ao Estado vinculos juridicos
“genéricos” (a exemplo do controle municipal de poluicao sonora), como
daqueles que tenham com o poder publico relacdées econdmicas
estabelecidas por meios especiais (caso das empresas concessionarias de
servicos de telecomunicacoes). A intervencao do Estado (e por
consequéncia a sancao) ocorrera de maneira peculiar, conforme a

natureza juridica verificada no caso concreto.

De volta a discussado sobre a distribuicao da sancao nos
Poderes do Estado, as penas processadas em ambito das areas-fim dos
Poderes Judiciario e Legislativo encontram-se fora do escopo do presente

trabalho.

O que se procura avaliar sao os fundamentos da sancao que
€ da seara da Administracdo Publica, presente em todos os poderes
estatais: nos “poderes Legislativo e Judiciario a atividade administrativa
encontra-se diretamente vinculada as suas atividades-meio, nao as suas
atividades-fim” (MENDES, 2020, p. 942). Remanescem nos o0rgaos
legislativos e judiciais, portanto, responsabilidades comuns aquelas
encontradas no Poder Executivo e que sao referentes a gestdo dos

recursos de que dispoem, como servidores publicos e contratos de

prestacao de servicos.
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Ocorre que é no campo do Poder Executivo que mais serao
observados aspectos da Administracdo Publica. Em consequéncia, € no
interior desse Poder que a sancao possui destacada atividade, tanto por
motivo de fiscalizacao quanto de aplicacdo de penas de ordem
administrativa. Afinal de contas, as politicas publicas, embora
formuladas pelo Poder Legislativo, sao detalhadas e operacionalizadas
pelo Poder Executivo, motivo pelo qual os particulares encontram-se em
constante dialogo para contratacdao ou habilitacao e atendimento de
condicoes, entre outros pontos, ora para atuar economicamente, ora para
dispor de bens e direitos com determinada forma, em determinado

espectro da sociedade.

Tal amplitude da competéncia e influéncia da Administracao
Publica na sociedade, como visto, € crescente, em especial a partir do

fendmeno da regulacao, contextualizado nos seguintes termos:

Os mais diversos 6rgdos e entidades da Administracdo Publica
direta e indireta foram investidos de amplas competéncias
regulatorias, com destaque para os atores especificamente criados

para esse fim: as agéncias reguladoras.

Seguindo-se essa onda regulatéria, multiplicam-se normas de
conformacdo de atividades privadas ou de regulacdo de servicos
publicos cuja execucao tenha sido delegada a particulares. O
Poder Publico, por meio de lei e de atos normativos infralegais,
passou a fixar balizas para o exercicio de atividade social e
economicamente relevantes. E, como consectario 16gico, observa-
se a maior presenca da maquina sancionatoria da Administracao
Publica, que busca assegurar a conformidade da atuacdo desses
agentes por meio da fiscalizacao e da punicao. (VORONOFF, 2019,
p. 29)

O extenso rol de funcoes e responsabilidades, acrescidos
daquelas desempenhadas por outros Poderes, demanda da
Administracdao Publica ndao somente uma perene atuacao de controle, a
partir da qual podera emanar ou nao a sanc¢ao enquanto medida imposta

pela lei. O que se deve ter em vista € uma atuacao estatal normativo-
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interpretativa, com o intuito de sistematizar e uniformizar entendimentos
relativos ao seu poder-dever sancionador, permitindo a sociedade ter
maior grau de previsibilidade e seguranca juridica. Essas esperadas
respostas do Estado sao analisadas pelo direito administrativo
sancionador (VORONOFF, 2019, p. 82; ARAUJO, 2020, p. 137). E o que

se procura analisar a partir do proximo topico.

3 CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

Como o direito administrativo sancionador trata da
discussao descrita pelo item precedente? A Carta Politica de 1988
estabelece as diretrizes de uma adequada e proporcional atuacado do
Estado em sua seara administrativa sancionadora (BINENBOJM, 2014,
p.- 1). Assim o art. 37 estabelece o dever de obediéncia da Administracao
Publica brasileira “aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia”. Principios esses que respaldam e
sustentam outro rol de vetores trazidos pela Lei Federal n® 9.784, de 29
de janeiro de 1999, que “regula o processo administrativo no ambito da

Administracao Publica Federal” .

Tal (extenso) acervo principiologico vincula o direito
administrativo sancionador. Cumpre a Administracao Publica, no caso
concreto que anteveja a possibilidade de apenacao de agentes publicos e
ou particulares, pessoas fisicas ou juridicas, ponderar os principios
aplicaveis, com o proposito geral de bem atender ao ordenamento
juridico. Em especifico, deve a maquina publica administrativa
considerar, a partir da sobredita natureza e respaldo constitucionais para
a sancao, tanto seu carater finalistico quanto seus requisitos

procedimentais.

Contudo, antes de ponderar tais fins e procedimentos
subjacentes a aplicacao da sancao administrativa, passa-se pela propria

composicao de tal medida punitiva, agora com as delimitacoes e
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especificidades do direito administrativo. Inicial e objetivamente, pode-se

afirmar que se esta diante de uma medida aflitiva:

O efeito aflitivo da medida € um elemento objetivo da sancao
administrativa, do proprio conceito de “sancao”, de “pena”,
empiricamente considerada, porque representa o sofrimento, a
dor, o mal imposto ao infrator. Nem mesmo a teoria econémica do
ilicito afasta esse elemento intrinseco, porquanto o aspecto premial

€ que lhe faz o contraponto.

(...)

Sancado € um mal, um castigo, e, portanto, implica um juizo de
privacao de direitos, imposicdo de deveres, restricdo de liberdades,
condicionamentos, ligados, em seu nascedouro e existéncia, ao
cometimento (comprovado) de um ilicito administrativo. (OSORIO,

2020, n.p.)

O carater negativo para o apenado €, portanto, nuclear a
medida sancionadora. Caso contrario, sua propria existéncia enquanto
instituto restaria questionavel. Ante um objeto delimitado legalmente, o
desrespeito ao comando estatal demanda resposta gerada pelo aparato
publico. Resposta essa que nao se confunde com o clamor que reverbera
na sociedade, pois caso contrario se poderia desvirtuar a seguranca
juridica com a adocao de respostas ao sabor de (possivelmente)

inconstantes e imprevisiveis manifestacoes populares, ao arrepio da lei.

Para além desse carater da sancao, cumpre distinguir os fins
ou propositos inerentes a tal instituto, os quais podem ser divididos
basicamente em retributivo ou dissuasoério. Fabio Medina Osorio, ao
tratar do elemento teleologico da sancdo administrativa, registra o

entendimento segundo o qual:

O elemento teleolégico €, possivelmente, o elemento central do
conceito de sancao administrativa. Resulta necessario, no entanto,
delimitar o campo de alcance desse elemento, o qual, por sua
ambiguidade e potencialidades inesgotaveis, permite zonas de

penumbra e incertezas quase insuperaveis. Nao se pretende aqui

debater todos os fins das penas administrativas, mas apenas uma




18

finalidade central: a sua esséncia punitiva, que nao se confunde
necessariamente com a teoria retributiva da pena. Com efeito,
entendemos que o sistema brasileiro, no ambito penal, tem
trilhado dois caminhos em termos de tendéncias: na interpretacao
dos tipos, observa-se uma perspectiva cada vez mais funcionalista;
na aplicacao das penas, aplica-se a teoria retributivista. Pode-se
afirmar que essa mesma tendéncia € a marca do direito

administrativo sancionador. (OSORIO, 2020, n.p.)

A abordagem acima é pragmatica na medida em que constata
a potencial inseguranca juridica decorrente do leque de finalidades da
sancao administrativa. Poder o administrador publico adotar, sem
critérios objetivos, uma énfase ou outra na sancao (retributiva ou
dissuasoria), com desdobramentos mais ou menos severos na esfera
juridica dos sancionados, sob o discurso ou nao da discricionariedade, €
traco a ser evitado. Caso contrario, pde-se em risco garantias da
sociedade a previsibilidade das medidas a serem adotadas ou expedidas

pelos o6rgaos publicos.

Em complemento a sobredita perspectiva, Alice Voronoff
propoe que o direito administrativo sancionador € formado por trés
elementos estruturantes ou conformadores: finalistico-operacional,

instrumental e funcional.

O primeiro elemento trata da ligacao entre a estrutura e a

substancia da Administracao Publica Sancionadora. Defende-se que:

(...) esse € um campo em que o exercicio do poder punitivo pelo
Estado opera de forma eminentemente prospectiva (ou “forward-
looking”). Sobretudo, busca-se conter riscos e frear acdes nao
desejadas, o que acarreta um olhar marcadamente
consequencialista a respeito das sancgoes administrativas,
aproximando-as do modelo de justificacdo dissuasoria (...). O
objetivo € punir para adequar a conduta dos particulares em prol
da realizacao de objetivos de interesse publico,

independentemente, no mais das vezes, de um juizo de

condenacao ético-social quanto aos bens juridicos afetados. Dai
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por que “delito sera o incéndio de um imével; infracao
administrativa, a edificacdo com materiais inflamaveis que possam

provocar facilmente um incéndio”. (VORONOFF, 2019, p. 100)

O segundo elemento configura a sancao administrativa

enquanto um “meio de gestao e ferramenta institucional”:

Como instrumento que opera de modo primariamente prospectivo,
com vista a assegurar e promover a conformacao da conduta dos
particulares em prol da satisfacao de interesses e necessidades
sociais, a sancao administrativa € uma ferramenta sui generis. E
¢é diferenciada precisamente por isso. Porque so se justifica se tiver
aptidao para produzir esses resultados dela esperados, o que
pressupdoe um conjunto especifico de incentivos necessarios para

direcionar a conduta dos particulares uma ou noutra direcao.

Ha, ©portanto, subjacente aos modelos sancionatoérios
administrativos, uma complexa e especifica légica de incentivos
que deve ser considerada e ajustada a luz do papel esperado da
sancao em cada contexto. (...) o que se avalia € se a sancao
administrativa produz os incentivos corretos, adequados e
necessarios para dissuadir a empresa de cometer a infracdo, e com
isso proporcionar os resultados esperados de adequacdo na
prestacao do servigco publico ou de regular execucdo do contrato

publico (VORONOFF , 2019, p. 104-105)

Por fim, o terceiro elemento reflete as peculiaridades do
direito administrativo sancionador. Por esse item se propugna o

entendimento de que:

(...) o direito administrativo sancionador nao pode ser
simplesmente equiparado ao direito penal. Ele pode representar,
sim, uma estratégia sancionatoria complementar a criminal ou ter
sido instituida em substituicao a esta, como resultado de uma
nova politica publica de enfrentamento da ilicitude. Mas uma
estratégia que, uma vez acionada, € colocada em marcha por um

corpo organico proprio (a Administracdo Publica) sujeito a um

modelo de funcionamento também peculiar, inconfundivel com o
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Poder Judiciario e com a persecucao penal, e que nao esta sujeito

aos mesmos tipos de exigéncias. (VORONOFF, 2019, p. 110)

Feitos os diversos apontamentos acima, percebe-se uma
compreensao da sancao administrativa que € ao mesmo tempo ampla e

especializada.

Ampla porque, de um lado, distribuida pelos diversos 6rgaos
e unidades da Administracdo Puablica, que possuem, cada qual, diversas
areas de atuacao, legislacao de regéncia, regimes juridicos etc. De temas
ambientais a educacionais, em todos os espectros de atuacao a estrutura
publica demanda em algum momento a avaliacdo do exercicio

sancionador.

Por outro lado, a sancao administrativa também deve ser
compreendida de maneira especializada. Exige-se um minimo, porém
bastante aprofundado, tratamento das penalidades em ambito do direito
administrativo. Sendo o Estado um apenas, como tal deve conter um
nucleo de diretrizes legais e principiologicas que apontam de maneira
unissona para todos seus ramos de atuacao quando estes se defrontarem

com o processo sancionador.

Logo, as especificidades do direito administrativo
sancionador devem ser consolidadas sob o intuito de garantir
uniformidade e seguranca juridica, tanto para aqueles que se veem diante
de uma relacao administrativa com o Estado sujeita a sangoes, quanto
para os agentes publicos responsaveis pelo correspondente

processamento e julgamento.

No presente exame, tanto em face das percepcoes ampla e
especializada, e a partir dos entendimentos mencionados, adere-se ao
entendimento de que a sancao administrativa deve ser amoldada mais a
um proposito dissuasorio do que retributivo. Em outras palavras, a
penalidade advinda da Administracao Publica deve visar influenciar e

conformar a conduta de todos os seus potenciais destinatarios — sejam

aqueles que atuam em determinado campo econdmico, sejam aqueles que
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possuem um vinculo estatutario como agentes politicos e servidores

publicos.

(...) o direito administrativo sancionador e seus institutos tém
finalidade eminentemente prospectiva e conformadora. Busca-se a
adequacdo da conduta dos administrados com vista a realizacao
de objetivos de interesse publico, dissociados, como regra, de um
juizo de desvalor ético-social inerente ao direito penal. Para
promover esses resultados, a sancdo administrativa, como
instrumento, ferramenta institucional e meio de gestao (e jamais
como um fim em si), deve ser apta a producdo de incentivos que,
consideradas as peculiaridades de cada setor economico-social e
do ambiente institucional que circunda a autoridade
administrativa, promovam a conformacao das condutas esperadas

e desejadas pelo ordenamento juridico. (VORONOFF, 2019, p. 120)

Por conseguinte, aponta-se para a perspectiva de que a
sancao administrativa, a luz dos conceitos anteriormente expostos,
necessita se afastar de propositos exclusivamente retributivos, os quais,
historicamente desenvolvidos em ambito do Direito Penal, cuidam de
compreensodes que entendem “a pena como um mal, um castigo, como
retribuicdo ao mal causado através do delito” (BITENCOURT, 2018, p.
143).

Segundo Cezar Roberto Bitencourt, o que se procura com o
intuito retributivo € tdo somente castigar o infrator, ndo cabendo
ponderacoes relativas aos incentivos subjacentes a medida aflitiva. E
aquilo que citacao antecedente descreve como “juizo de desvalor ético-
social”, cujo liame, acaso adotado, vem a imprimir nos orgaos
sancionadores uma espécie de diretriz vingativa. Senso de retaliacao esse
que termina por acinzentar a imparcialidade do processo administrativo
sancionador, com elevado risco de ocorréncia de outros efeitos

prejudiciais ainda maiores.

Ja no que se refere aos procedimentos formais que carregam

e examinam a potencial aplicacao da medida sancionadora, novamente

exercem relevante papel os vetores principiolégicos referenciados no
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inicio do presente topico. Cada qual com seu conteudo deve guiar a
Administracdo em todas as etapas processuais: desde a identificacdo de
suposta infracdo, passando pela instrucdo probatéria e dialogo com
acusados, até chegar ao julgamento pela autoridade competente.
Impessoalidade, ampla defesa, contraditério e motivacao, entre tantos
outros, sdo imprescindiveis para que os atos processuais, concatenados
entre si, atendam ao objetivo de uma adequada verificacao dos fatos
supostamente ilicitos e de uma proporcional apenacdo que produza os

efeitos dissuasorios esperados.

Em acréscimo a discussao, tem-se que, regra geral, o direito
administrativo sancionador prima pela verificacdo da existéncia de
culpabilidade (culpa e dolo), em linha a denominada responsabilidade

subjetiva (PEREIRA apud RIBEIRO, 2014, p. 1; OSORIO, 2020, n.p.).

Destaca-se que a culpabilidade €& acrescida, entre outros
pontos, a analise da evitabilidade do fato. Quer dizer, se a conduta
identificada, supostamente irregular, era inevitavel, sem que houvesse
alternativa para o agente que a praticou, resta descabida a aplicacao de

sancao estatal.

Apesar de a responsabilidade subjetiva ser a mais comum, a
responsabilidade objetiva em face de particulares se encontra presente
no ordenamento brasileiro em diversas situacoes. Alguns exemplos sao
os gravames ambientais (art. 225 da Constituicao, c/c art. 14, §1°, Lei n°
6.938/1981), de direito do consumidor (arts. 12 e 14 da Lei n°
8.078/1990) e tributario (art. 136 da Lei n°® 5.172/1966).

A titulo de complemento, o Codigo Civil vigente (Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002), prevé a responsabilidade objetiva em
seu art. 927, paragrafo unico . Possivel, portanto, a aplicacao de sancao
a quem nao tem culpa ou dolo, com a ressalva de que sejam observados,

certamente, os requisitos e permissivos legais.

Sobre as distingcdées entre responsabilidade subjetiva e

objetiva, Carlos Roberto Goncalves esclarece que:
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A classificacdo corrente e tradicional, pois, denomina objetiva a
responsabilidade que independe de culpa. Esta pode ou nao
existir, mas sera sempre irrelevante para a configuracao do dever
de indenizar. Indispensavel sera a relacao de causalidade entre a
acao e o dano, uma vez que, mesmo no caso de responsabilidade
objetiva, nao se pode acusar quem nao tenha dado causa ao
evento. Nessa classificacdo, os casos de culpa presumida sao
considerados hipoteses de responsabilidade subjetiva, pois se
fundam ainda na culpa, mesmo que presumida. Na
responsabilidade objetiva prescinde-se totalmente da prova da
culpa. Ela é reconhecida, como mencionado, independentemente
de culpa. Basta, assim, que haja relacao de causalidade entre a

acao e o dano. (GONCALVES, 2021, p. 19)

Nos casos de direito do consumidor, por exemplo, quando
um determinado cliente é lesado pela aquisicaio de um produto
defeituoso, podera ser promovida a responsabilizacao da pessoa juridica
vendedora ou fabricante, e ndo do empregado ou colaborador que
executou a venda ou a fabricacao defeituosa. Da mesma forma ocorrera
com particulares que detenham responsabilidade objetiva perante o

Estado.

Nesse cenario, o direito administrativo sancionador contido
na Lein® 12.846/2013, como se vera logo adiante, trouxe excecao a regra
da responsabilidade subjetiva, autorizando a Administracao Publica a
responsabilizar objetivamente pessoas juridicas pelas condutas que
especifica. Assim, nao obstante esse risco maior assumido pelos entes
sujeitos a responsabilidade objetiva, ressalta-se a existéncia de diversos
requisitos a se demonstrar, dos quais se destaca o nexo ou relacao de
causalidade, que trata do encadeamento logico que demonstra a
ocorréncia do ilicito a partir de determinada acao ou omissao. Nexo esse
a ser demonstrado processualmente, a luz dos principios do contraditorio

e ampla defesa.

Feita essa primeira discussdo sobre sancao e

responsabilizacdo no direito administrativo sancionador, inclusive ja
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mencionando um dos aspectos da Lei n°® 12.846/2013, passa-se a revisar

e analisar mais detidamente as caracteristicas da chamada lei

anticorrupcao.




CAPITULO 11

FUNDAMENTOS, TIPOS, SANCOES E FINALIDADES DA
LEI N° 12.846/2013
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1 A EXPANSAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR E A
LEI N° 12.846/2013

A partir dos registros anteriores chega-se ao
desenvolvimento de analise especifica sobre a Lei n® 12.846/2013, cujos
fundamentos fatico-juridicos utilizados para sua edicao passam pela
discussdao do fendomeno da expansao do direito administrativo

sancionador.

Assim, inicialmente, considera-se o papel do direito penal e
sua dificuldade para o enfrentamento de males sociais e econdmicos

relacionados a corrupcao:

(...) o direito penal, considerado isoladamente, ndo tem conseguido
reduzir a corrupcao, o que abre espaco para solucoes alternativas

dentro do proprio direito.

(...)

E o direito administrativo saindo do seu timido — e miope — olhar
focado essencialmente no estudo das relac¢oes juridicas travadas
entre o cidadao e o Estado para prestigiar a funcao de regulacao,
que ja lhe é propria, com seu inerente carater sistémico e

sancionador preventivo. (ARAUJO, 2020, p. 137)

Essa lei configura, isto posto, um marco para o direito
administrativo, que tem reforcados seu carater autéonomo e a
possibilidade de existirem sancoes semelhantes, porém independentes,

da area criminal.

Ainda assim, € de mencionar a critica de parte da doutrina
penalista patria (NUCCI, 2015, p. 12), a qual coteja as penas para crimes
de corrupcao em relacao a outros crimes de menor relevo social cuja

reprimenda estatal é equivalente ou superior.

Ocorre, entretanto, que mudancas doutrinarias no proprio
direito penal (europeu) teriam construido o arcabouco teérico em prol do
surgimento de leis autorizadoras da responsabilizacao penal de pessoas

juridicas. E isso, por sua vez, tem relacao com o respaldo para a sobredita
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responsabilizacdo de natureza objetiva em ambito do direito

administrativo:

E justamente no desenvolvimento de teorias sobre culpabilidade
empresarial, que muito se aproxima do conceito de
responsabilidade objetiva, que se estabeleceu o reforco
argumentativo necessario para a justificacdo da responsabilizacao
objetiva de pessoas juridicas na seara administrativista. Afinal, se
a propria seara penalista, fortemente arraigada a tese da
responsabilidade subjetiva, passa a inclinar-se em direcao a
objetivacdo do seu sistema de responsabilidade, com muito mais
aptidao essa tendéncia passa a se consolidar em sede do Direito

Administrativo Sancionador. (RIBEIRO, 2017, p. 34)

Esse mesmo autor ainda apresenta énfase quanto a
responsabilidade extrapenal de pessoas juridicas estatuida por tratados
internacionais aderidos pelo Brasil, dos quais se destaca a Convencao
das Nacoes Unidas contra a Corrupcao , de 9 de dezembro de 2003,
ratificada pelo Brasil em 18 de maio de 2005 e promulgada em 31 de

janeiro de 2006.

Logo, amplia-se a esfera de atuacao do Estado, e em especial

do direito administrativo sancionador, diante de condutas de corrupcao.

Aproveitando a mencao a convencao internacional acima,
registra-se a formacao de um conjunto de tratados relativos ao tema de

combate a corrupcao.

A sensibilizacdo da comunidade internacional acerca da corrupcao
ocorreu durante a década de 90 do século passado, quando teve
inicio a promulgacao de uma série de convencoes multilaterais
voltadas especificamente para o tema da corrupcdo. (DEMATTE,

2014, p. 57)

Em 2010, nessa conjuntura, a partir da existéncia no
ordenamento juridico brasileiro de diversos decretos promulgando tais
tratados, o Poder Executivo Federal encaminhou ao Congresso Nacional
projeto de lei para tratar do tema. Nos termos da Exposicao de Motivos

Interministerial (EMI) elaborada pelos Ministérios competentes:



28

2. O anteprojeto tem por objetivo suprir uma lacuna existente no
sistema juridico patrio no que tange a responsabilizacao de
pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos contra a
Administracao Publica, em especial, por atos de corrupcdo e

fraude em licitagcdes e contratos administrativos. (BRASIL, 2009,

p- 2).

Promulgada, a referida lei passou a ser objeto de
questionamentos, inclusive em face da Constituicao de 1988. Em defesa
da constitucionalidade, a Procuradoria-Geral da Republica, no processo
da Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.261/DF , em curso no

Supremo Tribunal Federal, destacou que:

Se, no art. 173, § 5°, a Constituicdo do Brasil autoriza (na verdade
impoe a legislacdo infraconstitucional) responsabilizacdao de
pessoas juridicas sem prejuizo da responsabilidade individual dos
dirigentes, nao podera tal comando ser conflitante com alicerces

constitucionais como os da razoabilidade e da proporcionalidade.

Pelo contrario, a Lei 12.846/2013, ao impor medidas contra a
corrupcdo e ao buscar preservacdo do patrimoénio publico,
indubitavelmente encontra amparo em diversos principios
constitucionais, como o da probidade administrativa (art. 5°,
LXXII, e art. 37, § 4°), o da moralidade (art. 37, caput), os da
razoabilidade e da proporcionalidade (art. 5°, LIV), o da funcao
social da propriedade (art. 5°, XXIII, e art. 170, III) e com o regime

republicano (art. 5°, caput).

Respeito a moralidade administrativa e combate a atos ilicitos que
gerem dano ao patrimoénio publico sdo impostos pela ordem
constitucional e, principalmente desde a década de 1990,
materializam-se em estrutura legislativa elaborada de forma a
repercutir nas diversas areas econoémicas e juridicas. (BRASIL,

2016, p. 12)

O poder publico passa, assim, com amparo em toda uma
sequéncia de entendimentos doutrinarios, normativos e de ordem
constitucional, a poder atuar repressivamente ndo mais apenas na

direcao de pessoas fisicas, mas também de pessoas juridicas. Tal
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atividade passa a ser promovida pela propria entidade publica lesada, em
carater administrativo, sem prejuizo do trabalho realizado pelas demais
estruturas governamentais em sede de persecucao civel ou criminal.
Nesse contexto a Lei n® 12.846/2013 possibilita uma atuacao mais ampla
do Estado para o fim de combater atos de fraude e corrupcao contra a

Administracao Publica.

2 CONSIDERACOES SOBRE OS TIPOS DA LEI N° 12.846/2013

A respeito das condutas ou atos lesivos que atraem a
aplicacao das penas da lei anticorrupcao, foram previstos de forma
taxativa no rol do art. 5° , podendo ser classificados em atos de corrupcao
em geral e atos de corrupcao atinentes a processos licitatorios e contratos

administrativos (RIBEIRO, 2017, p. 159).

A leitura dos incisos do citado artigo, ressalta-se, ainda que
esteja contida em lista fechada, nao pode ser feita de maneira isolada.
Para tanto a lei em comento estabelece vetores a serem observados
conjuntamente. Quer dizer, no processo investigativo e ou sancionador
devera restar demonstrada a relacao entre os tipos da Lei n® 12.846/2013
e o prejuizo aos elementos contidos ao final do caput do art. 5°, a saber:
patrimonio publico (nacional ou estrangeiro), principios da administracao

publica e compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

Logo, conquanto se verifique na descricao dos atos lesivos
termos de amplo leque interpretativo (“vantagem indevida”, “dificultar
atividade de investigacdo”), nao se esta diante de norma amparada
exclusivamente por principios, cuja abstracao poderia comprometer a
seguranca juridica ao ampliar a margem de discricionariedade dos
agentes estatais. Exsurge, por conseguinte, a demanda por um “ponto de
equilibrio”:

(...) muito embora os ilicitos tenham sido elencados em rol taxativo,

numerus clausus, verifica-se a existéncia de um vetor normativo,

que se extrai do proprio dispositivo em tela, que permitira uma
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maior abrangéncia da subsuncao dos fatos a norma, e esse

raciocinio se fundamenta na propria redacao do preceito legal (...).

(...)

A aludida atuacdo administrativa restara sempre limitada pelas
peculiaridades e circunstancias do caso concreto, além da
necessaria obediéncia ao principio da proporcionalidade, de
maneira que o enquadramento proposto se insira no ponto de
equilibrio entre a vedacao da protecdo insuficiente e a proibicao de
excessos, impondo-se ao ente processante o onus de uma
fundamentacao substancial, racional e criteriosa. (RIBEIRO, 2017,
p. 160).

Ante o exposto, entende-se que o poder publico patrio tem a
sua disposicao uma norma administrativa com abrangente tipificacao de
condutas de corrupcao. Todavia, tal poder-dever se encontra vinculado a
caracteres outros do Estado Democratico de Direito, como desde ja
apontado no primeiro tépico e certificado pela citacdo antecedente. Em
paralelo a vedacao de condutas de corrupcao dos particulares junto ao
Estado, a este e seus agentes é vedada a persecucao administrativa

arbitraria, desarrazoada ou desproporcional.

3 SANCOES DA LEI N° 12.846/2013 E SUAS FINALIDADES

Destarte € que se passa a analisar as penalidades previstas
para condutas que se amoldam aos tipos da lei anticorrupcao. O art. 6°,
logo na sequéncia da descricao dos atos lesivos, prevé a aplicacao de duas
penalidades administrativas: a multa e a publicacdo extraordinaria da

decisao condenatoria.

Observa-se, de imediato, o potencial carater gravoso de tais
medidas punitivas. Isso porque podem vir a atingir com severidade nao
so a esfera financeira da pessoa juridica, como também sua reputacao

perante a sociedade.

Sobre os impactos da segunda espécie de sancao, ha

inclusive a possibilidade de serem mais prejudiciais ou negativos do que
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a primeira. Agentes que atuavam em parceria ou cooperavam de alguma
forma com determinada pessoa juridica (como clientes, consumidores e
parceiros comerciais), ante os efeitos de imagem da publicacao
extraordinaria da decisao condenatoria por atos de corrupcao, podem ser
demandados a rever a manutencdo de seu relacionamento com a
sancionada. Provoca-se, assim, uma reacao de atos em cadeia com efeito

patrimonial potencialmente superior e mais prolongado que a multa.

Ainda sobre a pena de publicacao extraordinaria da decisao

condenatoria, Marcio de Aguiar Ribeiro leciona que:

Ao contemplar a mencionada figura punitiva, a LAC incorpora
sensivel inovacdao ao sistema administrativo-sancionador
brasileiro, que nao era habitual na previsdo de sancdes cujos
impactos primordiais viessem a recair sobre a propria imagem do
infrator perante a sociedade e ao meio em que desenvolve suas
principais atividades econoémicas ou estatutarias. (RIBEIRO, 2017,

p. 192)

Trata-se, portanto, do seguinte cenario juridico, excepcional
no ordenamento brasileiro: uma responsabilidade administrativa que €
objetiva, em face de pessoa juridica e que pode provocar a publicacao de
decisao condenatoria por atos de corrupgao, pelo prazo minimo de trinta
dias, com exposicao inclusive “no sitio eletréonico na rede mundial de
computadores”. Ou seja, impoe-se a divulgacdo do ocorrido para um
incontavel publico que, por sua vez, pode encaminhar para outro elevado
numero de pessoas e assim sucessivamente, de forma a colocar em risco

a sustentabilidade da reputacao do ente moral punido.

Nao menos importante, a outra sancao, de teor pecuniario,
foi prevista pelo legislador com um amplo espectro de valoracao
percentual sobre o faturamento bruto, o que pode gerar efeitos ora

marginais ora muito relevantes para a pessoa sancionada.

Tais elementos, por conseguinte, demandam cuidados

adicionais da Administracao Publica no sentido de que sua atuacao seja

coerente com a natureza do Estado Democratico de Direito e com o direito
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administrativo sancionador. Caso contrario, as sancoes da Lei n°
12.846/2013 poderao vir a ser aplicadas de forma a prejudicar direitos e
garantias fundamentais, com gravames amplificados a partir da
inseguranca juridica experimentada por pessoas juridicas, as quais

detém relevante papel socioecondémico em qualquer sociedade.

A partir desse ponto passa-se a analisar as finalidades ou

propositos das citadas sancoes.

O direito administrativo sancionador, através da Lei n°
12.846/2013, intentou estigmatizar a pessoa juridica condenada
(“corrupta”), sobrecarregando-a de vexame para que “sofra” as
consequéncias? Ou, de maneira diversa, a sancao a ser aplicada deve
levar em conta os efeitos na pessoa sancionada e naqueles que nao serao
diretamente apenados? Em outras palavras, as sancdes administrativas
sdo instrumentos de repressdo, como que um castigo moral, ou seriam
meios de dissuasao, em um contexto regulatorio anticorrupcao, a fim de

que os potenciais destinatarios ajustem suas condutas e respeitem a lei?

Se desconsiderada a discussao sobredita, o bem juridico
tutelado, ao invés de ter maior protecao, pode se tornar mais fragil e,
dessa maneira, com maior suscetibilidade a reveses, produzindo efeitos
multiplos na sociedade, como ja mencionado. A titulo de exemplo a

contribuicao de Felipe Dantas de Araujo, para quem:

Aqueles que adotam uma posicdo punitiva extremada e sao
adeptos de impor restrigoes rigidas e pesadas, ndo percebem que
aumentam, ao invés de diminuir, os incentivos a corrupcao

(ARAUJO, 2011, p. 249).

Portanto, retomando e estendendo ponto anterior do
presente livro, o propodsito da sancao aplicada na seara administrativa
por atos contra a Administracao Publica encontra respaldo histérico,
certamente, no direito penal. Promover justica restaurando a ordem ao

estilo da Lei de Talido, com espirito vingativo, ocupou extenso espaco na

historia. Nesse caso tem-se que as sancoes aplicadas sao “desvinculadas
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de qualquer objetivo, estando orientadas pelos conceitos e nao por

consequéncias pretendidas” (HASSEMER, 1986, p. 26).

Por outro lado, no decorrer dos séculos, também na seara
penalista, exsurgiu a teoria da prevencao geral ou da dissuasao, com o
proposito de evitar a ocorréncia dos delitos. Aqui o potencial infrator €
alertado, avisado pelo conteudo sancionador da norma. Procura-se
passar a mensagem de que a transgressdo nao compensa. Igualmente, a
aplicacdo da sancdo a outros € um apelo para que novas situacoes

delitivas ou nao surjam ou nao se repitam.

A transposicao dessas teorias retributiva e preventiva para o

direito administrativo sancionador nao é automatica nem binaria.

E que, no campo administrativo, embora ndo se descarte a
possibilidade de justificacdo da sancdo a partir de um ponto de
vista ético-retributivo, a perspectiva prevalecente e mais ajustada
as particularidades da funcao estatal € do tipo prospectiva-
conformativa. Em outras palavras: a sancdo funciona como
instrumento de criacao de incentivos com vista a conformacao de
condutas e atividades privadas inseridas em um programa mais
amplo de alcance de fins socialmente desejados. (VORONOFF,
2018, p. 49)

Sobre esse tema, a citada Exposicao de Motivos
Interministerial encaminhada ao Congresso Nacional quando do inicio do

processo legislativo relativo a lei anticorrupcao destacou que:

17. Tanto no referente as sanc¢des administrativas quanto as civis,
o anteprojeto estabelece sancdes pecuniarias e nao-pecuniarias.
Em ambos os casos, busca-se ndo s6 reprimir o ato ilicito
praticado, como também evitar a sua reiteracdo, seja por meio do
carater pedagogico do valor da multa e da publicacdo da decisao
condenatoéria em meios de comunicacao de grande circulacao, seja
por meio da proibicdo de receber incentivos governamentais e de

contratar com o Poder Publico (BRASIL, 2009, p. 4)

Verifica-se assim o intuito do Poder Executivo, referendado

pelo Poder Legislativo , de promover legislacao para punir tanto de
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maneira retributiva (“reprimir o ato ilicito praticado”) quanto preventiva
ou dissuasoria (“evitar a sua reiteracao”, “carater pedagogico”, “proibicao
de receber incentivos governamentais e de contratar com o Poder
Publico”) .

Esse reforco de expressdes alinhadas a finalidade
dissuasoria, alias, encontra-se em aderéncia a perspectiva “prospectiva-
conformativa” sobredita. O novel arcabouco sancionador foi previsto, a
luz das citadas locucoes, no sentido de que tanto a pessoa sancionada
quanto outras pessoas observem desde a propria norma em si, com seus
gravames financeiros e reputacionais em caso de inobservancia, até a
ocorréncia no plano fatico da atuacao punitiva estatal. Configura-se
assim um cenario para que os destinatarios da lei recebam tais
mensagens como incentivos de fazer e nao fazer, tudo na direcao de

adequarem suas condutas.

Além da mencao a documentos que orbitaram e motivaram
o processo legislativo, tem-se que o proprio conteuido da lei em questao
reforca seu intuito persuasivo. E o caso dos diversos critérios a serem
considerados na aplicacao das sancoes, inclusos em uma perspectiva de

dosimetria no art. 7° .

Os elementos indicados no rol desse artigo indicam que a
pena administrativa ndo € mera consequéncia automatica da infracao,
em um viés retributivo que, por sua vez, € comumente verificado nas
situacoes de execucao de contratos administrativos. Nessas, quando se
esta diante de eventual inadimpléncia, a margem de atuacao
sancionadora é bastante reduzida, considerando a previsao expressa de

reprimenda: se multa, retencao de valores, rescisao da avenca etc.

Tanto a multa quanto a publicacao extraordinaria da decisao
condenatoria previstas pela lei anticorrupcao ndo apenas poderao como
deverao ser objeto de ponderacoes que avaliem detidamente o aumento
ou a diminuicao da intensidade da sancao. E essas ponderacoes, destaca-

se, por todo o exposto anteriormente, se revestem de carater dissuasorio,

elevando a importancia do art. 7°.
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A titulo de exemplo, sobre a “situacado econdémica do infrator”
(inciso VI), rememora-se a maxima de Rui Barbosa segundo a qual os
desiguais devem ser tratados na medida de sua desigualdade (BARBOSA,
1997, p. 26). Tratando-se da norma anticorrupcdo ora em comento,
entende-se que na sua aplicacdo deve haver uma maior cobranca
daquelas pessoas juridicas que possuam maior estrutura, conhecimento
organizacional, responsabilidade social etc. Isso porque tais entes morais
sao referenciais para muitos outros de menor magnitude, sobre esses

exercendo as mais variadas e abrangentes influéncias.

Ainda que o critério em espeque nao se ligue diretamente ao ato
lesivo praticado e suas consequéncias, denota a necessidade de
atencao ao ambito setorial de atuacdo da pessoa juridica e
dimensao das atividades econémicas desenvolvidas, de pequeno,
meédio ou grande porte. Nessa linha, o apenamento, para ter o
efetivo carater dissuasoério preconizado pela lei, deve ser tal a ponto
de desestimular economicamente o engajamento em atos lesivos
em uma oOtica dos custos-beneficios decorrentes da acao ilicita.

(CASTRO, 2018, p. 123)

Em acréscimo, o inciso VIII (“a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia
de irregularidades e a aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta
no ambito da pessoa juridica”) também configura vetor administrativo-
regulatorio na medida em que incentiva a adocao e o desenvolvimento de
politicas empresariais referentes ao tema da integridade. Pessoas
juridicas que ja possuem uma adequada atuacao em face de
irregularidades que cheguem ao seu conhecimento, valorizando a ética e
o respeito as normas, deverdo ser sancionadas com maior brandura ante

outras pessoas juridicas que nao promovem o mesmo tratamento.

Ora, a mencao a apenas dois itens do art. 7° ja demonstra o
potencial impacto dissuasorio da lei antes mesmo da constatacao de
ilicitos e correspondente instauracdo de processos de responsabilizacao.

O amplo espectro de destinatarios , conhecedor, ainda que

progressivamente, dos impactos financeiros e reputacionais, ¢€
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estimulado a gerenciar seus recursos de maneira ou a evitar a pratica

dos atos lesivos ou entao a reduzir o grau de apenacao.

Para a consolidacdo dos propositos da lei anticorrupcao,
contudo, os oOrgaos encarregados da apuracdo, processamento e
julgamento devem ponderar as finalidades retributivas e dissuasorias
para que nao se avalie uma determinada pessoa juridica exclusivamente
sob a perspectiva pretérita. Faz-se necessario considerar o conjunto dos
entes morais daquele setor econémico e os efeitos pro futuro que eventual

sancao ocasionara.

As pessoas juridicas que atuam no territério nacional e as
nacionais que atuam no estrangeiro enfrentam o dilema (sob a
justificativa de menor burocracia, maior agilidade, maiores lucros) de
praticar atos de corrupcao em desfavor da Administracdo Publica. E ao
enfrentar tal decisdo devem sopesar os potenciais impactos de decisao
punitiva. Nesse contexto, destaca-se que a reprimenda administrativa
com base na Lei n°® 12.846/2013 que eventualmente contenha, por seu
procedimento e dosimetria, desproporcional sancao a pessoa juridica
pode configurar uma finalidade retributiva — algo que nao se alinha aos
ditames do direito administrativo sancionador, como acima se procurou

demonstrar.

E dizer, uma multa em percentual excessivo, embora
aparentemente contenha o proposito de dissuadir os destinatarios da
norma de praticarem conduta similar, termina por possuir teor e
mensagem semelhantes a penas de vieses retributivos. Essa situacao
pode ter seu cumprimento dificultado, com a recusa ao cumprimento da
sancao (provocando o ente lesado a promover a execucao junto ao Poder
Judiciario), ou postergado (com novos questionamentos também junto ao
Poder Judiciario), dando ensejo ao risco de baixa efetividade da lei — maior
a demora na efetiva aplicacdo da pena, maior a sensacao de impunidade,

menor a aderéncia social aos preceitos legais.

De modo oposto, um gravame financeiro em patamar

minimo, quando comparado com a gravidade dos atos identificados e a
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magnitude patrimonial da pessoa juridica, ainda que seja de pronto
cumprido, nao promove o intuito inibidor da pratica combatida. Sendo
leve ou irrelevante para a apenada, igualmente pouco afetara a conduta

dos agentes a que a norma se aplica.

Quanto a publicacao extraordinaria da decisao condenatoria,

similar raciocinio se aplica.

Caso a divulgacao dessa publicacdo ocorra por tempo em
demasia, com exposicao redundante da decisdo condenatoéria por atos de
corrupc¢ao, promove-se uma espécie de peniténcia involuntaria em um
sentido de aparente expiacao dos delitos, novamente em aspecto parecido
com os propositos retributivos. Contudo, a aparéncia de uma penalidade
€ menos importante que seus praticos efeitos — algo para o que o direito
deve estar constantemente atento, sob pena de a lei configurar elemento

meramente formal.

Em alternativa, caso a publicacao seja bastante discreta, por
breve periodo, termina por nao gerar efeitos na reputacdo da apenada.
Passa-se a mensagem a sociedade de que os bens juridicos tutelados pela

norma, além da propria norma, nao sao importantes.

Em suma, o que a discussdo acima procura demonstrar €,
sem adentrar em especificidades doutrinarias, a necessidade de atencao
ao denominado principio da proporcionalidade ou razoabilidade, através
do qual se intenta vedar tanto o excesso injustificado da sancao quanto

a protecao deficiente a bens juridicos.

Por todo o exposto, ao propor investigar em que medida as
sancoes da Lei n°® 12.846/2013 denotam castigo ou dissuasao, o presente
trabalho encontrou registros que apontam para a segunda opcao, no
sentido de configurar uma técnica regulatoria que procura dissuadir da
corrupcao os diversos atores da sociedade. Tanto o processo legislativo

quanto o teor da norma apontam a ideia de persuasao das pessoas

juridicas, a fim de que nao incidam nos atos lesivos apresentados no rol

do art. 5°.
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o

Ademais, junto com a possibilidade que a Lei n
12.846/2013 trouxe de punir administrativamente pessoas juridicas pela
pratica de atos de corrupcao, € necessaria uma atuacao ponderada dos
ditames e critérios da norma a partir de principios como
proporcionalidade e razoabilidade, a fim de que haja um equilibrio na
utilizacao da ferramenta sancionadora e, assim, outros agentes sejam

dissuadidos da lesao a bens juridicos importantes como o sao aqueles

relacionados a moralidade e a probidade da Administracdao Puablica.




CAPITULO III

UM BREVE ESTUDO DE CASO - (OS DOIS PRIMEIROS)
PROCESSOS JULGADOS PELA CONTROLADORIA-GERAL
DA UNIAO.
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1 INTRODUCAO

Os capitulos antecedentes analisaram questoes tedricas e
doutrinarias, bem como aspectos do ordenamento juridico brasileiro
delineados pela Lei n° 12.846/2013. Agora, passa-se a uma analise
adicional, de teor empirico, com o proposito de complementar as

anteriores.

O estudo de casos reais, embora nao tenha forte tradicao no
Direito (OLIVEIRA, 2004, p. 155), tem o potencial de verificar a incidéncia
de institutos teodricos ou doutrinarios, com subsequentes novas
indagacoes e perspectivas. Com esse intuito foram selecionados para
analise, a luz dos topicos anteriores: (i) pareceres juridicos que
fundamentaram o julgamento; (i) em processos administrativos de
responsabilizacao; (iii) com fundamento na Lei n° 12.846/2013; (iii)
promovidos pela Controladoria-Geral da Uniao, 6rgao central do Sistema
de Correicao do Poder Executivo Federal ; e (iv) com julgamentos

proferidos até o ano de 2020.

Com os critérios do paragrafo anterior, foram identificados
dois processos, relativos as pessoas juridicas Telefonica Brasil S.A.
(“Vivo”) e Madero Industria e Comércio S.A. ("Madero") . Além de serem
os primeiros casos julgados pelo referido orgao, foram os tunicos

verificados a partir da delimitacdo temporal acima.

Quanto a essa constatacao sobre serem o inicio da aplicacao
da lei anticorrupcao pelo 6rgao mencionado, deve-se apontar para sua

importancia.

A uma, por ser um orgao de correicdo central, com
atribuicoes de maior relevancia e complexidade, as decisoes emanadas
da Controladoria-Geral da Unido configuram diretriz para outras
unidades de correicdo do Poder Executivo Federal, se nao o for para
outros orgaos semelhantes nos demais Poderes da Unido e entes da
federacao . Assim, os entendimentos emitidos por tal 6rgdo também

podem vir a ser utilizados tanto por outras unidades de correicao quanto
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por pessoas juridicas acusadas, em sua defesa, em processos de

responsabilizacao que estejam em curso fora da CGU.

Além disso, o fato de ambos os processos serem os fundantes
da jurisprudéncia administrativa também demonstra importancia na
medida em que sdo, com alta probabilidade, referenciais a serem
seguidos nos casos seguintes da propria CGU, os quais, como se
demonstrou anteriormente, possuem regra geral maior relevancia e

complexidade.

Sobre a analise realizada, registra-se que se deteve em: (a)
utilizar como escopo de verificacao o parecer juridico que fundamentou o
julgamento, por conter tanto a sintese dos fatos quanto a analise dos
argumentos juridicos elencados no processo; (b) avaliar a aplicacao do
proposito pedagogico mencionado pela citada Exposicao de Motivos
Interministerial, que foi encaminhada ao Congresso Nacional quando da
inauguracao do processo legislativo da Lei n°® 12.846/2013; (c) verificar a
existéncia ou nao de dosimetria da sancao; e (d), por fim, analisar se a
fundamentacao juridica das decisdoes condenatorias evidencia carater

punitivo ou dissuasorio.

2 PRIMEIRO PROCESSO - TELEFONICA BRASIL S.A. (“VIVO”)

Em apertada sintese, o processo teve por objeto eventuais
responsabilidades da pessoa juridica pelo fornecimento de ingressos da
Copa das Confederacoes de 2013 e da Copa do Mundo de 2014 para
agentes publicos que tivessem alguma relacao ou posicao hierarquica na

Administracao Publica Federal de maneira a beneficiar a empesa.

Transcorrida a apuracdo, na analise juridica prévia ao
julgamento concluiu-se, sobre a natureza dos fatos ocorridos, que:

106. Em face disso, mostra-se juridicamente adequada a sugestao

(...) para reconhecimento da responsabilidade da Telefonica pela

entrega direcionada de ingressos e servicos de hospitalidade da

Copa do Mundo 2014 a agentes publicos que, segundo avaliacoes
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da empresa, atenderam ou estavam em posicdo de atender a

interesses da companhia, a demonstrar exercicio de influéncia

indevida sobre a atuacao dos agentes publicos. (BRASIL, 2020b,

p. 14).

Assim se afirmou a incidéncia, por parte da acusada, no ato
lesivo previsto no art. 5°, inciso primeiro, da Lei n° 12.846/2013 , com a
subsequente reprimenda das penas de multa e de publicacao

extraordinaria da decisao condenatoria.

Sobre o montante da sancao de multa, sucedeu-se extensa
discussao no processo quanto a dosimetria. A Comissdo Processante
concluira por uma aliquota da multa no valor de 2,14% sobre a base de
calculo (multa de aproximadamente novecentos e oitenta milhoes de
reais). Entregue o Relatorio Final da Comissao e recebida manifestacao
adicional da empresa, a unidade competente, apoés analise da nova
documentacdo protocolada, ponderara por nova aliquota, de 0,96%
(multa de aproximadamente quatrocentos e quarenta milhoes de reais).
Ato seguinte, o dirigente da area técnica (Corregedor-Geral da Unido)
concluira por aliquota de 0,4% (multa de aproximadamente duzentos e
dez milhoes de reais). Tais variacdes, com impactos expressivos no
numerario da sancao, foram analisadas pelo referido parecer juridico da

seguinte forma:

162. Neste PAR, por exemplo, o montante da receita operacional
bruta da companhia mostra-se especialmente relevante na analise,
ja que consiste na base de calculo sobre a qual incidira a aliquota
final variavel de 0,1% a 20%. Nesse caso, considerando o porte da
receita, € natural esperar, em valores absolutos, variacoes
expressivas do valor final da multa, ainda que a aliquota apresente
variacao relativamente pequena (...). Portanto, tal valor final, como
um elemento isolado, nao nos leva a uma conclusao segura quanto

a eventual desproporcionalidade da pena.

163. Igualmente, isso implica em se reconhecer que as teses
juridicas adotadas no caso concreto quanto aos critérios de

calculo, embora naturalmente tenham que passar por testes em
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casos concretos para seu amadurecimento e, por isso, sejam
passiveis de eventual modificacdo ou revisdo, devem ser
consideradas em casos semelhantes futuros, em atendimento aos
primados da racionalidade, coeréncia e seguranca juridica na
aplicacao de normas sancionadoras (art. 2° da Lei no 9.784/99 e
art. 30, caput, da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro
— LINDB). (BRASIL, 2020b, p. 20).

Assim, e sem adentrar nas minucias dos itens agravantes e
atenuantes da dosimetria da multa (com as respectivas convergéncias e
ou divergéncias entre as unidades envolvidas ), algo que, ressalta-se,
extravasaria os propositos do presente trabalho, observa-se tanto uma
perspectiva pro futuro na analise juridica ora sob exame, quanto uma
atencao a critérios como os que foram registrados: proporcionalidade,
racionalidade, coeréncia e seguranca juridica. Parametros esses, por sua
vez, que se aproximam do viés dissuasorio da lei, como se procurou

analisar no topico anterior.

Quanto a sancao de natureza reputacional (publicacao
extraordinaria da decisdo condenatoéria), a peca reproduz manifestacao
da unidade técnica que, por sua vez, reproduz o teor da parte ja citada
da Exposicdo de Motivos Interministerial, segundo a qual “busca-se nao
s6 reprimir o ato ilicito praticado, como também evitar a sua reiteracao,
(...) carater pedagodgico (...)”. Na sequéncia, em reforco a esse viés,

prossegue o mesmo texto citado:

5.72. A empresa alega, ainda, desproporcionalidade pelo fato de
sua conduta nao ter gerado nenhum dano comprovado ao erario.
Como ja mencionado nesta nota, o escopo e o espirito da LAC séo
muito maiores; a quase totalidade dos enquadramentos sequer
considera o dano como um elemento. Pode-se dizer, até, que a
maior intencdo da LAC é que as empresas reforcem o seu
compliance para evitar, ao maximo, a ocorréncia do ato lesivo e,
assim, construir relacées publico- privadas cada vez mais

revestidas de lisura e igualdade de condi¢cées com os demais

atores. O legislador entendeu que, neste cenario, esta sancao, dita
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de natureza ‘reputacional’ seria de grande valia. (BRASIL, 2020b,

p. 31).

Ante o exposto, verifica-se nessa parte do processo certa
confluéncia de entendimentos na aplicacao da lei anticorrup¢ao, com
destaque para o carater dissuasoério, como pontuado na sancao de multa.
Suportam tal entendimento as seguintes expressoes: a “maior intencao
da LAC (...) evitar, ao maximo, a ocorréncia do ato lesivo”, “reforcem o seu
compliance”, “construir relacées publico-privadas (...) lisura e igualdade

de consideracoes com os demais atores”.

E dizer, as condutas do ente moral apuradas ndo foram
analisadas com foco no tempo pretérito ou com valoracao de teor moral,
0 que se aproximaria de uma ideia retributiva da lei. Ao contrario, o que
se observa é a atuacao do direito administrativo sancionador com um
angulo maior, tanto na linha temporal quanto nos atores que teriam
conhecimento da sancdo. Foram considerados os impactos da decisao
condenatoria tanto para a destinataria da pena administrativa quanto as
demais pessoas juridicas, em uma dimensao de fomento de boas praticas

e dissuasao para o respeito ao comando legal.

Chega-se assim ao entendimento, no processo que apurou a
subsuncao de condutas envolvendo a pessoa juridica Telefonica Brasil
S.A. (“Vivo”), que houve a aplicacao do proposito mencionado pela citada
Exposicao de Motivos Interministerial, assim como a existéncia de
dosimetria da sancao com uma fundamentacao juridica a evidenciar um

carater dissuasorio.

3 SEGUNDO PROCESSO - MADERO INDUSTRIA E COMERCIO S.A.

O segundo processo teve por objeto, resumidamente, a
apuracao da suposta concessao de vantagens indevidas, em dinheiro e

alimentos, a fiscais de determinado Ministério, os quais, designados para

fiscalizar as instalacoes fabris da pessoa juridica acusada, teriam
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ameacado a paralisacao das atividades da empresa caso nao concretizada

a sobredita concessao de vantagens indevidas.

Concluida a apuracao pela Comissao Processante, o parecer
juridico prévio ao julgamento entendeu pela incidéncia da empresa, tal
qual no processo anterior, no ato lesivo do art. 5°, inciso primeiro, da Lei
n°® 12.846/2013. Destacou a analise que “a conduta da investigada se
enquadra no termo “dar” (um dos elementos do tipo), ou seja, a
configuracao da infracao disciplinar independe do fato de a iniciativa ter

partido de servidores publicos” (BRASIL, 2020a, p. 9).

Sobre a dosimetria da sancao de multa, novamente houve
discussao e alteracao por meio do parecer juridico, com fulcro nos
“principio da legalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade”. Assim
a multa, fixada pela Comissao Processante na aliquota de 1%
(aproximadamente quatro milhdes e quatrocentos mil reais), foi ajustada
para 0,2% da base de calculo (aproximadamente oitocentos e oitenta mil
reais), com subsequente ajuste, quando da analise hierarquica do
referido parecer juridico, para a aliquota de -1,8%, o que terminou por
fixar a multa em seu parametro minimo (0,1%) (aproximadamente

quatrocentos e quarenta mil reais).

No que tange a sancao de natureza reputacional (publicacao
extraordinaria da decisdo condenatoria), houve apenas a mencao aos
textos legais e regulamentares que tratam de sua previsdao. De maneira
diversa do processo anterior, restringiu-se a analise juridica a referendar
a proposta da Comissao Processante, sem aprofundamento quanto aos

propositos da sancao.

Ante o exposto, verificou-se o enfoque dado a aliquota da
multa, sem mencao direta a alguma perspectiva da sancao, se retributiva
ou dissuasoéria. A auséncia dessa discussao, todavia, restou atenuada
pela dosimetria da sancao pecuniaria com subjacente amparo em vetores
constitucionais e administrativos (legalidade, razoabilidade e

proporcionalidade).
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Além disso, ao ponderar amplamente tanto os argumentos
da Comissao Processante quanto da pessoa juridica processada de
maneira a evitar tanto expressoes de teor moral sobre a infracao
identificada quanto o foco pretérito, a decisdo condenatéria nao se
fundamentou de forma retributiva. Assim, a discussao dos autos em

questao, embora concisa, também demonstra o carater dissuasorio das

sancoes recomendadas a autoridade julgadora.




CAPITULO IV

CONCLUSAO




48

O presente livro procurou questionar e averiguar sobre as
finalidades das sancoes da Lei n°® 12.846/2013: se configuram um castigo
aos seus apenados ou dissuasao para seus destinatarios. Para tanto,
foram analisados fundamentos do Estado de Direito, cuja estrutura

delineia de maneira distintiva os caracteres da sancao nos tempos atuais.

A partir disso se intentou avaliar a responsabilizacdo no
direito administrativo sancionador, para entdo discutir algumas das
diretrizes da Lei n® 12.846/2013 e os propositos das sancdes por ela
previstas. Assim, foram avaliadas as caracteristicas das perspectivas
retributiva e dissuasoria da sancdo administrativa, sendo essa segunda

visao a que mais se adequaria aos liames do direito administrativo atual.

Foi ainda objeto de contextualizacao e analise o arcabouco
doutrinario e normativo para a discussao dos tipos, sancoes e, em relevo,
dos propositos do direito administrativo sancionador via Lei n°
12.846/2013. Ao propor investigar em que medida as sancoes da Lei n°
12.846/2013 denotam castigo ou dissuasao, o presente trabalho
encontrou registros no processo legislativo e no conteiido da norma que

apontam para a segunda opcao.

Por fim, foi exposto estudo de caso realizado a partir de
processos julgados pela Controladoria-Geral da Unidao. Com enfoque nos
pareceres juridicos que antecederam a sancao, tal estudo revelou-se
importante por serem casos com potencial utilizacao paradigmatica tanto
no proprio 6rgao mencionado, quanto em outros da Unido e dos demais
entes federativos. Em acréscimo, mas nao menos importante, restou
demonstrada a utilizacao de perspectivas dissuasorias para as
conclusoes referentes as teses juridicas discutidas e no que diz respeito

a dosimetria das sancoes que ao final restaram aplicadas.

Pelos motivos acima, ressaltou-se que a Lei n°® 12.846/2013,
ao permitir a punicao administrativa de pessoas juridicas pela pratica de
atos de corrupcao, demanda a ponderacao pelo Estado de vetores

principiolégicos fundamentais como proporcionalidade e razoabilidade.

Dessa maneira, defende-se que tal norma nao seja usada com intuito
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retributivo, a “crucificar” bodes expiatorios. Muito pelo contrario, a
dissuasao dos destinatarios da norma permite uma protecao mais efetiva
dos bens juridicos por ela tutelados, a saber, aqueles relacionados a
moralidade e a4 probidade da Administracdo Publica. E o que pauta o

direito administrativo da atualidade. E o que ja tem sido verificado em

casos praticos.
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CASTIGO OU DISSUASAO? UMA DISCUSSAO
SOBRE AS SANCOES PELA PRATICA DE
ATOS CONTRA A ADMINISTRACAO PUBLICA
SEGUNDO A LEI N° 12.846/2013

Este livro tem por objeto investigar se as sancoes da Lei n°
12.846/2013 possuem carater retributivo ou dissuasorio -
em outras palavras, se denotam um castigo de valor moral ou
uma técnica regulatoria que procura dissuadir da corrupcao os
diversos atores da sociedade. Por meio de pesquisa bibliografica
e documental, revisitam-se aspectos teoricos da sancao e a
responsabilizacao no direito administrativo sancionador, com seus
fins e procedimentos. Apods, discute-se em especifico o teor da Lei
n°® 12.846, com seus tipos, sancoes e finalidades, bem como se
estas seriam retributivas ou dissuasorias. Por fim, apresenta-se
estudo de caso com processos sancionadores e seus julgamentos no
ambito da Controladoria-Geral da Unido. As conclusbées apontam
para a prevaléncia da perspectiva de dissuasao da referida lei tanto
a partir de seu processo legislativo quanto ao se considerar os
contornos do direito administrativo sancionador da atualidade.
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