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Introdugao

Neste trabalho, busco uma analise da Lei 12.846/13 e do seu impacto
no sistema juridico brasileiro. A abrangéncia dessa nova lei, por si s6, € um
ponto relevante, a merecer estudos econémicos e juridicos, na medida em
que possivelmente suas consequéncias serdo geradas em um espectro ainda
nao passivel de se medir. Cuida-se de uma lei que introduz deveres de probi-
dade administrativa no mundo empresarial, o qual passa a absorver obriga-
¢Oes inerentes ao setor publico.

Diz a lei:

Art. 19 Esta lei dispde sobre a responsabilizagdo objetiva adminis-
trativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a admi-
nistragao publica, nacional ou estrangeira.

Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta lei as sociedades empre-
sarias e as sociedades simples, personificadas ou ndo, independente-
mente da forma de organizagdo ou do modelo societario adotado, bem
como a quaisquer fundagdes, associagdes de entidades ou pessoas, ou
sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representagdo no
territdrio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que tem-
porariamente.

O vinculo que se exige de uma pessoa juridica (do mundo privado ou
publico)! é o da pratica de atos contra a Administra¢do Publica, nacional ou
estrangeira. Esses atos podem ser praticados dentro ou fora de relagdes con-
tratuais. Ndo se exige relagBes contratuais stricto sensu, portanto, para o
aperfeicoamento de suporte a incidéncia dessa lei.

Este primeiro tdpico é de grande importancia: alguém poderia ima-
ginar que somente as pessoas juridicas contratantes com o Poder Publico
estariam sujeitas a essa nova lei. O ato ilicito de “prometer, oferecer ou dar,

1 Aqui sequer se explicita tal circunstancia, mas defendemos, e explicitaremos mais adiante,
que a lei tem por objetivo alcangar pessoas do mundo privado.
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direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira
pessoa a ele relacionada”, tipificado nessa lei, ndo exige que a pessoa corrup-
tora esteja em alguma relagdo contratual especifica. O ilicito pode ocorrer,
por exemplo, em uma autuacdo fiscal, ou administrativa, ou no ambito de
um processo fiscalizatorio (art. 59, ).

Na mesma dtica, calha observar que o tipo sancionador que trata da
conduta de, comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou ju-
ridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos
beneficidrios dos atos praticados tampouco exige que a empresa esteja sub-
mersa em uma relacdo contratual com o Poder Publico (art. 59, II). Ela, ao
contrario, pode estar sendo atingida por uma investigacao tributaria, fiscal
ou de qualquer natureza, revelando-se a fraude na utilizacdo de pessoas fi-
sicas ou juridicas para ocultamento ou dissimulacdo de seus reais interesses
ou identidade dos beneficidrios de atos praticados (caso do ilicito de lavagem
de capitais, em que isso se torna muito frequente).

Tipo sancionador ainda mais aberto, e totalmente desvinculado da ne-
cessidade de contrato entre empresas e Poder Publico, é este do art. 59, lll,
da Lei 12.846/13, segundo o qual haveria infragdo na conduta de, comprova-
damente, financiar, custear, patrocinar ou, de qualquer modo, subvencionar
a pratica dos atos ilicitos previstos nessa lei. E de se especular quais compor-
tamentos poderiam ser abrangidos pela norma ora em exame, circunstancia
gue ndo cabe nos limites deste trabalho.

O grande objetivo da lei (que designo como Lei da Probidade Empre-
sarial) esta previsto no art. 79, VII, ao estatuir a obrigatoriedade de as pesso-
as juridicas adotarem e contemplarem em suas estruturas “a existéncia de
mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cédigos de ética e de
conduta no ambito da pessoa juridica”, mecanismos esses que, em seu con-
junto, integram o que se pode denominar compliance.?

Quais pessoas estdo expostas a incidéncia dessa nova lei? Todas as que
mantiverem alguma espécie de vinculo com o Poder Publico, dele recebendo
recursos? N3ao necessariamente, a meu ver. Resulta exposto a lei aquele que
pratica crimes contra a Administracdo Publica e improbidade administrativa.
Dai a importancia, nesse contexto, de uma interpretacgdo restritiva dos tipos
sancionadores contidos na prépria lei.

O legislador define, em seu artigo 19, paragrafo Unico:

2 INTERNATIONAL COMPLIANCE ASSOCIATION. What is compliance? Disponivel em:
<http://www.int-comp.org/fags-compliance-regulatory-environment>. Acesso em: 23 maio 2014.

254 Revista da Escola da Magistratura do TRF da 42 Regido n. 1



Aplica-se o disposto nesta lei as sociedades empresarias e as socie-
dades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de
organizagdo ou do modelo societario adotado, bem como a quaisquer
fundagGes, associagbes de entidades ou pessoas, ou sociedades estran-
geiras, que tenham sede, filial ou representagdo no territorio brasileiro,
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.

Um primeiro ponto a esclarecer é precisamente o de sociedades sim-
ples e empresarias. Assim leciona José Eduardo Sabo Paes:

As sociedades simples e empresariais tém finalidade econémica
ou lucrativa, sendo o lucro repartido entre os sdcios, e sdo constitu-
idas mediante contrato escrito, particular ou publico (art. 997). Nas
sociedades, o cerne da unido dos seus integrantes é a vontade de ex-
plorar atividade com finalidade econdmica, buscando a obtencdo e a
divisdo dos ganhos havidos nessa exploragdo. As sociedades simples
sdo aquelas que visam a fim econémico ou lucrativo que é repartido
entre os sécios, e normalmente sdo a forma juridica pela qual se con-
substanciam os exercicios de algumas profissGes, como a de médico
ou a de advogado, ou mesmo a prestacdo de servigos técnicos, como,
por exemplo, uma sociedade imobilidria e até mesmo uma sociedade
cooperativa. [...] As sociedades empresariais sdo aquelas que visam ao
lucro, mediante o exercicio de atividade empresarial ou comercial.?

Em que pese a previsao de abarcar toda e qualquer sociedade simples
e empresaria, penso que sabidamente a Lei 12.846/13 n3o se aplica a deter-
minadas modalidades de pessoas juridicas, como é o caso dos escritérios de
advocacia, os quais integram o rol dos prestadores de servicos essenciais a
Justica, ao lado dos membros do Ministério Publico e da magistratura (art.
133 da CF). E isso porque magistrados, advogados e membros do Ministério
Publico ja estdo submetidos aos ditames republicanos da Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/92) e a legislacdo de regéncia dos crimes contra a
Administracdo Publica, ndo podendo sujeitar-se as penalidades préprias as
pessoas juridicas privadas desenhadas na lei.

Constitui requisito para incidéncia da Lei 12.846/13 a necessidade de
que as pessoas juridicas pratiquem atos atentatdrios a Administracdo Publi-
ca, nacional ou estrangeira, na modalidade de improbidade administrativa
ou crime contra a Administracdo Publica, e esse ja seria um fator de restri-
cdo conceitual ao campo de incidéncia da lei. Ndo obstante, penso que a in-
dependéncia funcional dos advogados, que se qualificam como essenciais a

3 PAES, José Eduardo Sabo. Fundagdes, associagdes e entidades de interesse social: aspectos ju-
ridicos, administrativos, contabeis, trabalhistas e tributdrios. Brasilia: Brasilia Juridica, 2006. p. 61.
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prestacdo jurisdicional do Estado, exige que se lhes proteja contra eventuais
ingeréncias indevidas do préoprio Estado em suas estruturas internas, ainda
que a pretexto de salvaguardar valores republicanos de alta relevancia.

Com efeito, os advogados sdo regidos por legislagdo propria (Lei
8.906/94) e gozam de imunidades legais e constitucionais por seus atos e
suas manifesta¢des no exercicio da profissdo, ndo podendo ser tutelados em
sua missao constitucional de guardides dos direitos individuais.

Imaginar que, a partir da vigéncia da Lei 12.846/13, os escritérios de
advocacia estariam obrigados a instituir mecanismos e procedimentos in-
ternos de integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades,
conforme o art. 72, VIII, para poder contratar com os poderes publicos seria
algo incompativel com a natureza dos deveres dos advogados em relagdo a
confidencialidade e ao sigilo das informagdes que transitam em seu poder.

O advogado é uma espécie de sacerdote, inclusive de quem comete ilici-
tos, que tem responsabilidades a ajustar com o Estado, ndo sendo vidvel supor
que, por contratar com o Poder Publico, esteja obrigado a instalar, em suas es-
truturas internas, canais de denuncias e auditorias, com personagens indepen-
dentes a vasculhar informacgdes de seus clientes, podendo ver quem entra e
sai do escritdrio e manusear documentos, informacdes e registros dos clientes.

Trata-se de sociedades simples na literalidade da Lei 12.846/13, mas
um escritério de advocacia constitui uma espécie de sociedade ndo abrangi-
da pelo raio de incidéncia desse arcabouco legal.

Isso ndo significa, obviamente, que os advogados sejam imunes diante
de crimes contra o erario ou atos de improbidade administrativa, inclusive na
forma da Lei 8.429/92, desde que presentes os requisitos legais.

Da mesma forma, ndo me parece légico que as estatais estejam con-
templadas na Lei 12.846/13, vale dizer, as pessoas juridicas de direito publi-
co que estdo no grupo das “entidades, civis ou comerciais, de que o Estado
tenha o controle acionario, abrangendo a empresa publica, a sociedade de
economia mista e outras empresas que ndo tenham essa natureza e as quais
a Constituicdo faz referéncia, em varios dispositivos, como categoria a parte
(arts. 37, XVII, 71, 1I, 165, § 59, 11, 173, § 19)".4

O principio da intranscendéncia da pena seria francamente vulnerado
na hipdtese de a Lei 12.846/13 atingir estatais, na medida em que o contri-
buinte pagaria a multa prevista no art. 62, |. Questiona-se, ainda: como seria
a penalidade de dissolu¢do da pessoa juridica para uma estatal?

Quanto aos partidos politicos, conquanto se encaixem no conceito de
pessoas juridicas de direito privado, a luz do art. 44 do Cédigo Civil, também

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 443.
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me parece que ndo devem ser compreendidos no alcance da Lei 12.846/13.

As finalidades institucionais dos partidos politicos relacionam-se ao pro-
cesso eleitoral e ao principio democratico. Temas ligados a corrup¢ao nao po-
dem ser tratados na perspectiva de multas aos partidos politicos, salvo no que
diz respeito as infragdes eleitorais propriamente ditas. E ndo faz sentido uma
abertura para dissolu¢cdo de um partido politico por ato de um de seus repre-
sentantes (corrupgdo ou ato atentatdrio a principios da administracdo publica).

Ha diversas infracGes eleitorais tipificadas no Codigo Eleitoral (Lei
4.737/65), na Lei dos Partidos Politicos (Lei 9.096/95) e na Lei das Elei¢Ges
(9.504/97). Dentre as infracdes, estdo aquelas descritas no Cadigo Eleitoral,
na medida em que os partidos colaborarem com a pratica do ilicito ou se
beneficiarem dela,® as infracBes referentes a propaganda eleitoral® e as vio-
lacGes a normas legais ou estatutarias.’

Atoda evidéncia, ndo obstante o siléncio do legislador, a Lei 12.846/13
aplica-se a pessoas juridicas de direito privado, sociedades simples ou em-
presdrias, fundacdes e associacdes das quais seja possivel e razoavel exigir
mecanismos de denuncia, auditoria e controladoria internos, sem que isso
venha a ferir sigilos profissionais, menos ainda suas finalidades institucionais.

Improbidade é espécie de mda gestdo publica que envolve agressao
aos principios da Administragcdo Publica. No caso, tipifica-se na prépria Lei
12.846/13 um conjunto de atos atentatdrios a principios que presidem a Ad-
ministracdo Publica, seja nacional, seja estrangeira. Dai a importancia de se fi-
xar o conceito de improbidade administrativa para aplicacdo da Lei 12.846/13.

Segundo sustentamos,

[...] o conceito de “improbidade administrativa” esta ligado a dois
pilares fundamentais da ética publica na pds-modernidade: as no¢des
de grave ineficiéncia funcional e grave desonestidade. Na raiz etimo-
l6gica da expressao, reside a protecdo da honra institucional no setor
publico, sendo que os fendmenos de ma gestdo publica remontam a
Antiga Roma. De qualquer sorte, é na formagdo do Estado moderno
que se consolidam pressupostos mais especificos relacionados a res-
ponsabilidade dos governantes, cujos vinculos com a sociedade de-
mandam prestag¢des de contas (como algo inerente a confianga).?

A Lei 12.846/13 concentra seu foco nos atos de corrupgao.

° Art. 336, caput, da Lei 4.737/65.

& Art. 36, § 39, art. 37, § 19, art. 39, § 52 e § 89, art. 40, art. 41-A, art. 43, § 22, da Lei 9.504/97.
7 Art. 36, Ill, da Lei 9.096/95.

8 MEDINA OSORIO, Fabio. Conceito e tipologia dos atos de improbidade administrativa. Re-
vista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 50, out. 2012. Disponivel em: <http://www.
revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao050/Fabio_QOsorio.html>. Acesso em: 28 maio 2014.
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Diz a lei, em seu art. 492, que subsiste a responsabilidade das pesso-
as juridicas, uma vez praticados atos atentatérios a Administragdo Publica,
mesmo nas hipdteses em que houver “alteracdo contratual, transformacao,
incorporacdo, fusao ou cisdo societdria”, dispondo, em seu § 19, que,

[...] nas hipdteses de fusdo e incorporacdo, a responsabilidade da su-
cessora sera restrita a obrigacdo de pagamento de multa e reparagao
integral do dano causado, até o limite do patriménio transferido, ndo
Ihe sendo aplicdveis as demais sangdes previstas nesta lei decorrentes
de atos e fatos ocorridos antes da data da fusdo ou da incorporagao,
exceto no caso de simulagao ou evidente intuito de fraude, devida-
mente comprovados.

A lei também estabelece, em seu art. 49, § 29, que

[...] as sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito
do respectivo contrato, consorciadas serdo solidariamente responsa-
veis pela pratica dos atos previstos nesta lei, restringindo-se tal res-
ponsabilidade a obrigacdao de pagamento de multa e reparagao inte-
gral do dano causado.

As sociedades consorciadas serdo alcancadas pela lei, o que significa
dizer que, no ambito dos respectivos contratos de consorcios, serd necessa-
rio fixar mecanismos de compliance.

O conceito de consércios publicos deve ser compreendido como:

[...] um contrato associativo sem personalidade juridica. Esta pre-
visto no art. 278 da Lei das Sociedades por A¢des (Lei n2 6.404/76) e é
a forma pela qual diversas empresas podem se associar mutuamente
para assumir um determinado empreendimento ou ainda atividades
e encargos que isoladamente ndo teriam forga econdmica, técnica ou
financeira para executar.®

Natureza juridica da Lei 12.846/13

Um dos mais importantes tdpicos que se deve debater sobre uma lei, ou
sobre um conjunto de normas juridicas, quando entra em vigor, é o da sua nature-
za juridica, ou, melhor dizendo, de seu enquadramento na dogmadtica do Direito,
para fins de compreensao das regras e dos principios aplicaveis no plano cientifico.

O Direito Administrativo consiste no ramo juridico que, pertencendo
ao Direito Publico, tutela

[...] os principios, os preceitos e os institutos que regem as atividades

%Ibd 3, p. 84.

258 Revista da Escola da Magistratura do TRF da 42 Regido n. 1



juridicas do Estado e de seus delegados, as relagdes de subordinagao
e de coordenagdo delas derivadas e os instrumentos garantidores da
limitagdo e do controle de sua legalidade, legitimidade e moralidade,
ao atuarem concreta, direta e imediatamente na prossecugdo dos in-
teresses publicos, excluidas as atividades de criagdo da norma legal e
de sua aplicagdo judiciaria contenciosa.™

Eduardo Garcia de Enterria, com seu célebre conceito estatutario de
Direito Administrativo, sustenta que se trata da disciplina que regula o atuar
da Administracdo Publica e que, debaixo desse atuar, pode existir uma am-
pla gama de segmentos afetados, dai a razao pela qual considera esse ramo
juridico um auténtico estatuto da Administracdo Publica.'!

Tive oportunidade de anotar:

[...] dai por que o conceito e o objeto do Direito Administrativo exigem,
em sua delimitacdo, a analise de alguns tradicionais critérios utilizados pe-
los operadores juridicos [...]. A base de toda a formacao tedrica do Direito
Administrativo é o conceito de interesse publico, razdo de ser dos poderes
administrativos, dos privilégios, das sujeicOes e, consequentemente, dos li-
mites aos quais estdo submetidas as Administragdes Publicas. [...] O pilar
do interesse publico é a base do Direito Administrativo. O proprio Estado
somente pode atuar, na vida de relagdes, por meio do ramo juridico em
exame, quando amparado em um interesse publico. [...] O Direito Adminis-
trativo, a par de estar indissoluvelmente ligado ao critério ou principio do
interesse publico, no qual resulta pressuposta uma relagdo interna de ten-
déncia a superioridade em relagdo aos interesses privados, nos processos
interpretativos dinamicos, é um Direito essencialmente estatutario, ou seja,
um conjunto de valores, regras, principios e postulados que incide direta-
mente sobre a acdo administrativa, submete a Administragdo Publica, em
todas as esferas, ao seu regime juridico. [...] Nem o interesse publico, nem
a Administragdo Publica podem, por si s0s, justificar a incidéncia do Direito
Administrativo em uma dada relagdo juridica. Eis, entdo, o critério do servi-
¢o publico, para justificar a aplicagdo do Direito Administrativo [...]. Servigo
publico é aquele que exige a presenga, direta ou indireta, do Estado em sua
prestagdo, além do necessario interesse geral do uso de poderes publicos,
tudo compondo um quadro normativo caracterizador dessa categoria.'?

A Lei 12.846/13 tipifica, em sua esséncia, atos atentatdrios a Adminis-

© MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo: parte introdutoria,
parte geral e parte especial. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 47.

11 ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Toméas-Ramon. Curso de derecho administrati-
vo. 4. ed. Madrid: Civitas, 1993.

2 MEDINA OSORIO, Fabio. Direito Administrativo Sancionador. S3o Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2009. p. 61-69.
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tracdo Publica nacional ou estrangeira, consubstanciados a partir da violacdo
de deveres publicos estruturados nos tipos sancionadores ali previstos.
Como referi alhures, o Direito Administrativo, ao tipificar infragdes e
cominar sangdes, projeta-se como Direito Administrativo substancial.’?
Nesse contexto, devo relembrar o conceito de sanc¢dao administrativa,
gue introduzi no Brasil em 1999 e tem sido aceito nos Tribunais:

Consiste a sangdo administrativa, portanto, em um mal ou casti-
go, porque tem efeitos aflitivos, com alcance geral e potencialmente
pro futuro, imposto pela Administragdo Publica, materialmente con-
siderada, pelo Judicidrio ou por corporagdes de direito publico a um
administrado, jurisdicionado, agente publico, pessoa fisica ou juridica,
sujeito ou ndo a especiais relagdes de sujeicdo com o Estado, como
consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva,
com uma finalidade repressora ou disciplinar, no ambito de aplicagdo
formal e material do Direito Administrativo. A finalidade repressora,
ou punitiva, ja inclui a disciplinar, mas nao custa deixar clara essa in-
clusdo, para ndo haver duvidas.**

Nesse conceito de sancdo administrativa, posso afirmar que a natu-
reza juridica das normas e dos principios que presidem a Lei 12.846/13 é de
Direito Administrativo Sancionador.*

O Direito Administrativo Sancionador é o ramo que cuida das infra-
¢Oes e das sangOes de Direito Administrativo, seja formal, seja materialmen-
te considerado.

Ndo importa, aos efeitos desse conceito aqui vertido, que o érgao apli-
cador seja a Administracdo Publica ou o Judicidrio. E tanto isso é verdade que,
no caso dessa Lei Anticorrupgao, as sangdes previstas no seu art. 62 podem,
nas hipdteses de omissdo, vir a ser aplicadas pela via da agao civil publica.

Relembro o que ja escrevi a esse propdsito:

N3do se olvide que as fungdes administrativas dos poderes e das ins-
tituicBes da Republica sdo igualmente tuteladas pelo Direito Adminis-
trativo. Cabe dizer, ainda, que também fungdes tipicas do préprio Poder
Judicidrio sdo enquadraveis no ambito do Direito Administrativo, visto
que tais fungdes podem apresentar-se processualmente pelo angulo ju-
diciario e materialmente pelo angulo administrativista, vale dizer, sub-

31bd 9, p. 72-74.

“1bd 9, p. 95.

5 MEDINA OSORIO, Fabio. Lei Anticorrupgdo da margem a conceitos perigosos. 20 set. 2013.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-set-20/lei-anticorrupcao-observar-regime-
direito-administrativo-sancionador>.
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metidas ao regime juridico do Direito Administrativo. Ha casos nitidos
em que o Judicidrio pratica atos administrativos tipicos, vale dizer, ndo
apenas no desempenho de fung¢des disciplinares, mas de gestao de or-
camento e de exercicio da autonomia administrativa ou quando cuida
da promogdo ou da remogao de seus membros. Todavia, ha situagGes
em que, no bojo mesmo de processos judiciais, as normas e o regime ju-
ridico aplicaveis sdo tipicamente de Direito Administrativo Sancionador,
como ocorre precisamente com a incidéncia da Lei 8.429/92.1

Ao identificarmos a natureza juridica das infracGes e das sangdes tipi-
ficadas na Lei 12.846/13, torna-se possivel trabalhar o espectro de garantias
constitucionais aplicaveis a matéria.'’

A Lei 12.846/13 trata de improbidade administrativa das pessoas juri-
dicas, por isso posso chama-la de Lei da Probidade Empresarial ou da Impro-
bidade Empresarial, como se queira.

Sobre a evolucdo do Direito Sancionador na tutela da probidade admi-
nistrativa, tive a oportunidade de aduzir o seguinte:

A improbidade é um ilicito do direito administrativo, o qual estabe-
lece medidas punitivas — penas — a essa patologia social. O devido pro-
cesso legal, em suas vertentes formal e substancial, abriga as regras e os
principios do direito administrativo sancionador patrio, o qual ainda re-
side em um universo extremamente lacunoso e carente de intervengdes
legislativas, de tal sorte que também aqui encontraremos a fonte de ga-
rantias para os acusados de improbidade administrativa. O modelo bra-
sileiro ndo abriga um conjunto explicito de garantias para os acusados
de ilicitos administrativos, mas tais garantias derivam do devido pro-
cesso legal, fonte da dogmadtica do direito administrativo sancionador
e do tratamento constitucional dispensado a LGIA, como sustentamos
a saciedade. E certo que a clausula constitucional em exame n3o ape-
nas produz normas ndo contempladas na Magna Carta, mas rearticula
outras tantas para que produzam efeitos inovadores, gerando direitos
constitucionais aos acusados em geral, em detrimento do deserto de
protecdo que se perceberia em uma leitura literal do sistema.

Quando situamos a improbidade administrativa no campo do direito
administrativo sancionador, estamos saindo de um terreno arido, des-
provido de garantias, e entrando em um terreno que, embora defici-

6 MEDINA OSORIO, Fabio. Direito Administrativo Sancionador. S3o Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2009. p. 74.

7 MEDINA OSORIO, Fabio. Direitos imanentes ao devido processo legal sancionador na consti-
tuicdo de 1988. In: MARTINS, Ives Gandra; REZEK, Francisco (org.). Constitui¢do Federal: avan-
¢os, contribuicdes e modificagdes no processo democratico brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 149-166.
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tario, principalmente quando comparado com o direito penal, ostenta
inegaveis evolugdes cientificas. O conjunto de garantias do direito ad-
ministrativo sancionador emerge da clausula do devido processo legal,
comecando pela interdi¢do da arbitrariedade dos Poderes Publicos.*®

O STJ, em vdrias oportunidades, tem trilhado o caminho de assegurar
aos acusados em geral, nas agdes de improbidade, as garantias inerentes ao
Direito Administrativo Sancionador.? Entendo que na mesma trilha a juris-
prudéncia devera persistir ao operacionalizar a incidéncia da Lei 12.846/13.

Sang6es administrativas

Eis as san¢bes administrativas previstas na Lei 12.846/13, em seu art. 62:

e multa, no valor de 0,1% a 20% do faturamento bruto;

e multa de seis mil a sessenta milhdes de reais, na hipdtese de ndo
ser possivel utilizar o critério do valor do faturamento bruto da pes-
soa juridica;

e publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria.

Essas sangdes, ndao obstante, podem ser aplicadas também pela via da
acado civil publica, quando houver omissdo das autoridades administrativas,
seja na regulamentacdo, seja na aplicacdao das sangdes. Repito: ndo é porque
as sangOes passam a esfera judicial que deixam de ostentar natureza de san-
¢Oes administrativas.

Veja-se o que diz a lei:

Art. 20. Nas ac¢Oes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderao ser
aplicadas as sang¢0es previstas no art. 62, sem prejuizo daquelas pre-

vistas neste Capitulo, desde que constatada a omissdo das autorida-
des competentes para promover a responsabilizagdo administrativa.

Quando ha uma omissdo da autoridade administrativa? Quando ndo
regulamenta ou quando ndo age nos prazos legais.

Art. 10. O processo administrativo para apuragao da responsabilida-
de de pessoa juridica serd conduzido por comissdo designada pela auto-

18 MEDINA OSORIO, Fabio. Teoria da improbidade administrativa. 2. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 205-207.

19 Sobre o assunto, vide os seguintes julgados: STJ. REsp 1225426/SC, Rel. Ministro NAPOLEAQ
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27.08.2013, DJe 11.09.2013 — STJ. AgRg
no AREsp 27704 RO 2011/0166812-6, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, data
de julgamento: 15.12.2011, T1 — PRIMEIRA TURMA, data de publicagdo: DJe 08.02.2012 — STJ.
REsp 827445/SP, Rel. para acérddo Min. TEORI ZAVASCKI, DJe 08.03.2010 — STJ. REsp 1038777/
SP, Rel. Min. LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03.02.2011, DJe 16.03.2011 — STJ. AgRg
no Ag 1319558/RS, Min. BENEDITO GONGALVES, 12 TURMA, DJe 13.05.2011.
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ridade instauradora e composta por 2 (dois) ou mais servidores estaveis.

[...]

§ 32 A comissdo devera concluir o processo no prazo de 180 (cen-
to e oitenta) dias contados da data da publicagdo do ato que a insti-
tuir e, ao final, apresentar relatérios sobre os fatos apurados e eventu-
al responsabilidade da pessoa juridica, sugerindo de forma motivada
as sangOes a serem aplicadas.

Quais sdo os orgaos habilitados a impor san¢des administrativas?

Pelos decretos estaduais ja editados no Tocantins?® e no Parana,? estdo
habilitados a impor tais san¢des os titulares de 6rgdos ou entidades da Adminis-
tracdo Publica Estadual e a Controladoria-Geral do Estado, concorrentemente.

Ja pelo decreto estadual de Sdo Paulo,? no ambito da Administracdo Di-
reta, sdo competentes concorrentemente os secretarios de Estado, em suas res-
pectivas esferas, o procurador-geral do estado e o presidente da Corregedoria-
Geral da Administracdo; e, no ambito da Administracdo Indireta e Fundacional,
sao competentes os chefes das unidades da Administracdao Publica Indireta.

O decreto municipal de Cubatdo? segue légica semelhante a do decre-
to estadual de Sao Paulo, pois determina que sdo competentes concorren-
temente para aplicar san¢des administrativas, no ambito da Administracao
Direta, os secretdrios municipais, o procurador-geral do municipio e o chefe
da Corregedoria-Geral do Municipio, se houver; enquanto, no ambito da Ad-
ministracao Indireta, determina competéncia ao dirigente maximo de cada
unidade. Por sua vez, pelo decreto municipal de Sdo Paulo,?* é competente
para impor sanc¢des a Controladoria-Geral do Municipio, tdo somente.

Assim ocorre porque a Lei 12.846/13 determina que cada estado defini-
rd a autoridade competente a impor san¢des administrativas, da mesma forma
que competird aos municipios fazé-lo. Trata-se de autonomia federativa.

No entanto, a mesma lei diz:

Art. 82 A instauragdo e o julgamento de processo administrativo
para apuragdo da responsabilidade de pessoa juridica cabem a au-
toridade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio, que agird de oficio ou mediante provocacao,
observados o contraditério e a ampla defesa.

§ 12 A competéncia para a instauracdo e o julgamento do proces-

20 Decreto n? 4.954/13 - TO.

21 Decreto n® 10.271/14 — PR.

22 Decreto n? 60.106/14 — SP.

2 Decreto n? 10.168/14 — Cubatdo/SP.
24 Decreto n? 55.106/14 — S3o Paulo/SP.
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so administrativo de apuracdo de responsabilidade da pessoa juridica
poderd ser delegada, vedada a subdelegacgao.

Trata-se de uma situacao curiosa, pois o legislador federal adentrou o
terreno da regulamentacao do préprio processo administrativo sancionador
stricto sensu dos estados e dos municipios, exigindo que a competéncia fosse
reservada a autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade, admitindo ape-
nas uma delegacdo, ndo a subdelegacao.

N3do havendo regulamentacao, repito, as san¢des administrativas po-
dem vir a ser aplicadas na seara judicial. E se a regulamentacdo ndo outorgar
competéncias as autoridades maximas? Poder-se-a discutir vicio de legalida-
de quanto ao tema da competéncia.

Sangdes judiciais

Essas sancles, embora sejam aplicadas pela via judicial, podem ser
consideradas dentro da disciplina do Direito Administrativo Sancionador, tal
como ocorre hodiernamente com as sancdes da Lei 8.429/92, circunstancia
que atrai uma série de garantias constitucionais inerentes ao devido pro-
cesso legal punitivo. A Lei 12.846/13 tipifica da seguinte forma as san¢&es
passiveis de aplicacdo apenas pela via judicial:

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

e suspensdo ou interdicdo parcial das atividades;

e dissolucdo compulséria da pessoa juridica;

e proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes
ou empréstimos de érgdos ou entidades publicas e de instituicdes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo
minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos;

e reparacao integral do dano causado.

As sangdes poderdo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

Porém, algumas dessas medidas ndo sdo consideradas san¢des e po-
dem ficar sujeitas a tese da imprescritibilidade.

E o que ocorre com o dever de reparacdo integral do dano, medida
que, por sua natureza, nao guarda pertinéncia com o conceito de sancao,
mas sim com o de restituicdo ao estagio anterior.?

25 EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. BOLSISTA DO CNPg.
DESCUMPRIMENTO DA OBRIGAGAO DE RETORNAR AO PAIS APOS TERMINO DA CONCESSAO
DE BOLSA PARA ESTUDO NO EXTERIOR. RESSARCIMENTO AO ERARIO. INOCORRENCIA DE
PRESCRIGAO. DENEGAGAO DA SEGURANCA.
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A propésito da reparagao do erdrio, ja tive oportunidade de escrever
0 seguinte:

O ressarcimento ao erdrio se aproxima mais da teoria da responsa-
bilidade civil do que da penal ou das san¢des administrativas, pelo que
nao se submete ao conceito de sangdo administrativa nos mesmos ter-
mos em que ocorre com outras medidas, até porque a obrigacdo de
ressarcir € uma restituicao ao estado anterior. Fora de duvida, ndo se
trata de uma sang¢do administrativa, mesmo que assim venha denomi-
nada na legislagao pertinente.

De fato, medidas ressarcitdrias, ainda que dotadas de finalidades
intimidatdrias, ndo podem, pura e simplesmente, ser tratadas como
sang¢des administrativas. Tal é o caso, por exemplo, de medidas fiscais
gravosas e de tantas outras que eventualmente ostentem apenas a
aparéncia sancionatéria, carecendo, sempre, de algum de seus pres-
supostos, entre os quais assume vulto o elemento finalistico ou teleo-
l6gico. O que importa ressaltar, nesse contexto, é que as medidas de
cunho ressarcitério nao se integram no conceito de sangdao adminis-
trativa, pois ndo assumem efeito aflitivo ou disciplinar, ndo ambicio-
nam a repressao, mas sim a reparagao do dano, assumindo conteldo
restituitério, reparatério, submetendo-se, nesse passo, a principios
proprios, especificos, mais proximos, naturalmente, do Direito Civil.

Ndo obstante, o Direito da responsabilidade civil, progressivamen-
te, vem assumindo proporg¢des importantes na esfera dos direitos
fundamentais. O direito de propriedade tem lugar de destaque no rol
dos direitos fundamentais, e é sabido que os processos civis causam
efeitos aflitivos importantes e suprimem esferas de cidadania, como
créditos e participagdo das pessoas em instancias relevantes do convi-
vio social. Desse modo, é imperioso notar que os direitos sao também
observados, com vigor, nessa esfera. Vale observar que as instancias
punitivas e ndo punitivas tém se aproximado em termos de garantias
dos direitos individuais, essa é uma tendéncia notdria. O impacto das
medidas ressarcitdrias sobre direitos patrimoniais pode ser de tal or-
dem que se verifica violéncia a direitos fundamentais abrigados cons-
titucionalmente. Dai a importancia do devido processo legal.?®

| — O beneficidrio de bolsa de estudos no exterior patrocinada pelo Poder Publico ndo pode
alegar desconhecimento de obrigagdo constante no contrato por ele subscrito e nas normas
do drgdo provedor. Il — Precedente: MS 24.519, Rel. Min. Eros Grau. Ill — Incidéncia, na espé-
cie, do disposto no art. 37, § 52, da Constituicdo Federal, no tocante a alegada prescrigdo. IV
— Seguranca denegada. (STF. Mandado de Seguranga n2 26.210/DF. Plenario. Rel. Min. Ricardo
Lewandowski. DJe: 10.10.2008)

26 MEDINA OSORIO, Fabio. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 101-103.
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Ja a medida de perdimento de bens, direitos ou valores oriundos do
ato ilicito também pode ser considerada dentro das medidas restituitorias.?’

Infrag6es administrativas gerais

A lei classifica duas grandes espécies de infragdes: as gerais e as contratuais.

As infragdes ditas gerais podem ser arroladas da seguinte forma:

e prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem in-
devida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;

e comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer
modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nessa lei;

e comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridi-
ca para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade
dos beneficidrios dos atos praticados;

e dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de érgaos, en-
tidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuacao, inclusive
no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgdos de fiscalizagdo do
sistema financeiro nacional.

Pode haver uma discussao quanto ao alcance dessa clausula geral, as-

sim redigida:

Art. 52 Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional
ou estrangeira, para os fins desta lei, todos aqueles praticados pe-
las pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Unico do art. 12, que
atentem contra o patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administragdo publica ou contra os compromissos inter-
nacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos [...].

Entendo que, ndo obstante a lei remeta a uma definicdo, resulta per-
feitamente possivel abrir uma controvérsia em torno do alcance e do impac-
to dessa clausula geral, dai a importancia, em homenagem ao principio da
seguranca juridica, de se dizer algo a respeito.

Exige-se violacdo ao patrimonio publico, seja nacional, seja estrangeiro,
0 que pode supor lesdo ao erdrio. Exige-se, ainda, violagdo a principios da Ad-
ministragdo Publica, tal como referido, por exemplo, no art. 11 da Lei 8.429/92,
o que pode dar ensejo a improbidade empresarial por violagdo a principios.

Curiosamente, no entanto, agrega o legislador: “os atos estardo as-
sim definidos”. Na sequéncia, parte para um rol exaustivo de tipos sanciona-
dores. Essa restricdo, contida na prdpria lei, a luz do principio democratico,
deve ser respeitada. O que se depreende dai?

270 perdimento de bens é uma medida prevista pela Constituicdo Federal como sang¢do auté-
noma (art. 52, XLVI, b, CF). Pode possuir natureza civel, penal ou administrativa.
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Deve-se compreender que as infracGes estdo definidas na lei, e a clau-
sula geral apenas complementa os atos ilicitos descritos de modo exauriente
pelo legislador. Isso significa dizer que, para além do preenchimento formal
dos elementos constantes dos tipos legais, é necessario que os atos atentem
contra o patrimoénio, contra principios ou contra compromissos internacionais.

Ao fixar um rol exaustivo de infragGes, terd a Lei 12.846/13 optado por
ndo absorver as infragdes da Lei 8.429/927 Se essas infragGes ndo couberem
nos limites semanticos dos tipos da Lei 12.846/13, certamente sera imperio-
sa a interpretacgao restritiva.

Apenas para relembrar a cldusula geral da Lei de Improbidade Admi-
nistrativa (8.429/92):

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer agdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda pa-
trimonial, desvio, apropria¢ao, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou
haveres das entidades referidas no art. 12 desta lei, e notadamente:

| — facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacgdo
ao patrimonio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas,
verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 12 desta lei;

Il — permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada
utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimo-
nial das entidades mencionadas no art. 12 desta lei, sem a observancia
das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

IIl — doar a pessoa fisica ou juridica, bem como a ente desperso-
nalizado, ainda que de fins educativos ou assistenciais, bens, rendas,
verbas ou valores do patrimdnio de qualquer das entidades mencio-
nadas no art. 12 desta lei, sem observancia das formalidades legais e
regulamentares aplicaveis a espécie;

IV — permitir ou facilitar a alienacdo, a permuta ou a locagédo de
bem integrante do patrimonio de qualquer das entidades referidas no
art. 12 desta lei, ou ainda a prestacdo de servigco por parte delas, por
preco inferior ao de mercado;

V — permitir ou facilitar a aquisicdo, a permuta ou a locagdo de bem
ou servigo por prego superior ao de mercado;

Em todas essas hipéteses, uma pessoa juridica privada, na outra ponta
da relagdo, ndo estaria também exposta as sancdes da Lei 12.846/13? Falo
da condicdo de beneficidria do ato. Confira-se a Lei 8.429/92:

Art. 32 As disposicGes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aque-
le que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a
pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer for-
ma direta ou indireta.
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O que ocorre é que a Lei da Improbidade Administrativa contempla
responsabilidade subjetiva, enquanto a Lei da Probidade Empresarial, res-
ponsabilidade objetiva. Porém, em uma interpreta¢do conforme a Constitui-
cdo, entendemos que também essa Ultima ha de ajustar-se aos ditames da
responsabilidade subjetiva.

Infrag6es administrativas contratuais

As infragBes contratuais estdo assim redigidas:

frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer ou-
tro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio
publico;

impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de pro-
cedimento licitatério publico;

afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou ofereci-
mento de vantagem de qualquer tipo;

fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;

criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para parti-
cipar de licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo;
obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificagcdes ou prorrogacdes de contratos celebrados com a ad-
ministracdo publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatério
da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais;
manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos con-
tratos celebrados com a administragao publica.

Em relagdo as infracOes dessa espécie, é forcoso recordar a Lei
8.429/92, em seu art. 10:

XIl — permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca
ilicitamente;

Xl — permitir que se utilizem, em obra ou servico particular, vei-
culos, maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de
propriedade ou a disposi¢cdo de qualquer das entidades mencionadas
no art. 12 desta lei, bem como o trabalho de servidor publico, empre-
gados ou terceiros contratados por essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto
a prestacdo de servigos publicos por meio da gestdo associada sem
observar as formalidades previstas na lei;

XV — celebrar contrato de rateio de consdrcio publico sem suficien-
te e prévia dotacdo orcamentdria, ou sem observar as formalidades
previstas na lei.
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Dosimetria das sangGes

E principio constitucional o da individualizagdo das penas.?® Cuida-se
de garantia constitucional. No caso, a lei estabelece vetores para as autorida-
des fundamentarem seus posicionamentos:

e agravidade da infracdo;

a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

a consumacao ou nao da infracao;

o grau de lesdo ou perigo de lesdo;

o efeito negativo produzido pela infracao;

a situacdo econdmica do infrator;

a cooperacao da pessoa juridica para a apuracao das infracdes;

a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de inte-
gridade, auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades e a

28 “Resulta evidente que a lei deve regular a individualizagdo da pena (art. 52, XLVI, CF), sendo que
esse Ultimo direito se desdobraria em trés etapas distintas, a saber: a legislativa, a judicial e a exe-
cutdria. Essas observagdes se aplicam inteiramente ao Direito Administrativo Sancionatério, com as
diferencia¢des cabiveis.” (MEDINA OSORIO, Fabio. Direito Administrativo Sancionador. 4. ed. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p 373) No mesmo sentido estd a jurisprudéncia do STJ: “RECUR-
SO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANGCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PENA DE DEMISSAO APLICADA. TESE DE DESCABIMEN-
TO DE APLICACAO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AFASTADA. LEI DE IMPROBIDADE
QUE NAO SERVIU DE AMPARO A DEMISSAO DO SERVIDOR. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLI-
NAR E SANCAO. OBSERVANCIA DOS DITAMES CONTIDOS NA LEI COMPLEMENTAR ESTADUAL N2
04/90 — ESTATUTO DOS SERVIDORES PUBLICOS DO ESTADO DE MATO GROSSO. PENA DE DEMIS-
SAO. DESPROPORCIONALIDADE. POSSIBILIDADE DE ANALISE NA VIA MANDAMENTAL. CONTROLE
AMPLO DO ATO ADMINISTRATIVO PELO PODER JUDICIARIO. RECURSO ORDINARIO PARCIALMENTE
PROVIDO. [...] 3. E cabivel a impetracdo de mandado de seguranca contra ato administrativo que
imp0s sangdo disciplinar de demissdo ao servidor, porquanto os atos administrativos comportam
controle jurisdicional amplo. Nesses casos, o controle ndo se limita aos aspectos legais e formais
do procedimento. Deve o Poder Judiciario examinar a razoabilidade e a proporcionalidade do
ato, bem como a observancia dos principios da dignidade da pessoa humana, da culpabilidade
e da individualizagdo da sangdo. Precedentes do STJ. 4. Na hipdtese, constata-se que o Tribunal
de origem se distanciou da orientacdo jurisprudencial deste Superior Tribunal, pois, a despeito de
consignar ser possivel a modificagdo da pena de demissao por outra mais branda, em face das pe-
culiaridades do caso concreto — devolugdo dos valores e confissdo espontdnea do recorrente —, as-
sim ndo procedeu, por entender que a revisdo pelo Judiciario do ato administrativo disciplinar esta
adstrita ao exame da legalidade do procedimento disciplinar, e do cabimento e da regularidade
formal da penalidade, sendo invidvel, portanto, a analise do mérito administrativo. 5. Outrossim,
ndo estando o acérddo recorrido em sintonia com a jurisprudéncia desta Corte Superior de Justica,
é medida que se impde a cassagdo do acérdado recorrido quanto a esse aspecto, devendo os autos
serem devolvidos ao Tribunal de origem para que seja realizado o exame da proporcionalidade da
aplicagdo da pena de demissdao em face da conduta perpetrada pelo impetrante, ora recorrente.
6. Recurso ordinario em mandado de seguranca parcialmente provido” (STJ. RMS 17.735/MT, Rel.
Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 12.11.2013, DJe 25.11.2013).
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aplicagao efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da
pessoa juridica;
e ovalor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o érgdo ou
entidade publica lesados.
Se ndo houver andlise exaustiva de cada um dos vetores elencados na
lei, serd nula a decisdo condenatdria, por violagdo a dispositivos legais®® e
constitucionais® referentes ao principio da motivagdo das decisGes. Esses ve-
tores devem ser observados tanto na seara judicial quanto na administrativa.

Desconsideracao da personalidade juridica

Outro ponto que merece destaque se refere a possibilidade de des-
consideragdo da personalidade juridica (ou a chamada disregard doctrine),
prevista expressamente no art. 14 da Lei 12.846. Veja-se:

Art. 14. A personalidade juridica poderd ser desconsiderada sem-
pre que utilizada com abuso do direito para facilitar, encobrir ou dis-
simular a pratica dos atos ilicitos previstos nesta lei ou para provocar
confusdo patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das san¢des
aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e sdcios com po-
deres de administracdo, observados o contraditdrio e a ampla defesa.

Em aparente reproducgado, o art. 14 da Lei 12.846 remete ao art. 50 do
Cédigo Civil, que assim prevé:

2 Lei 12.846/13, art. 62, § 12: “As sangBes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou
cumulativamente, de acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e a
natureza das infragdes”.

Lei 9.784/99, art. 50: “Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indica¢do dos fatos
e dos fundamentos juridicos, quando: | — neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses; I|
—imponham ou agravem deveres, encargos ou sangdes; Il — decidam processos administrati-
vos de concurso ou selegdo publica; IV — dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo
licitatorio; V — decidam recursos administrativos; VI — decorram de reexame de oficio; VIl —
deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou discrepem de pareceres, laudos,
propostas e relatdrios oficiais; VIII — importem anulagdo, revogagdo, suspensdo ou convalida-
¢do de ato administrativo. § 12 A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo
consistir em declaragdo de concordancia com fundamentos de anteriores pareceres, informa-
¢Oes, decisGes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante do ato. § 22 Na solugdo
de vérios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado meio mecanico que reproduza os
fundamentos das decisGes, desde que ndo prejudique direito ou garantia dos interessados. §
32 A motivagdo das decisOes de érgdos colegiados e comissGes ou de decisdes orais constara
da respectiva ata ou de termo escrito”.

30 Art. 93, IX, CF: “Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamen-
tadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservagao
do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo;”
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Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado
pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz
decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas
relacGes de obrigacGes sejam estendidos aos bens particulares dos ad-
ministradores ou sdcios da pessoa juridica.

Portanto, a desconsideracdo da pessoa juridica consiste na possibili-
dade de ignorar a personalidade juridica autonoma de entidade sempre que
essa venha a ser utilizada para fins fraudulentos ou diversos daqueles para
os quais foi constituida. Quando houver abuso, desvio de finalidade ou con-
fusdo patrimonial entre os bens da sociedade e os dos sécios, cabera a apli-
cacdo do referido instituto.3!

A desconsideracdo da personalidade juridica destina-se, essencial-
mente, a atingir o patriménio dos sdcios e/ou acionistas de determinada so-
ciedade.

A doutrina costuma delinear a aplicabilidade da desconsideracdo da
personalidade juridica em quatro hipoteses: i) fraude, ii) abuso de direito, iii)
abuso de personalidade juridica e iv) excesso de poder.

A fraude resume-se ao artificio malicioso com a finalidade de prejudi-
car terceiros, ou seja, a utilizacdo da sociedade, mesmo que por meio de atos
licitos, para fins ilicitos.

Ja o abuso de direito ocorre nas situagdes em que alguém extrapola os
limites permitidos pelo ordenamento para o exercicio de direitos subjetivos,
ja que nenhum direito é absoluto ou ilimitado. Ha abuso de direito quando a
conduta contraria os fins econdmicos e sociais da norma juridica. O art. 187
do novo Cddigo Civil estabelece que é ato ilicito o exercicio manifestamente
excessivo de direitos além dos limites impostos pelos fins econdmicos ou
sociais, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Em relacdo ao abuso da personalidade juridica, é verificada quando
a pessoa juridica é criada para finalidades que ndo sdo condizentes com a
funcédo juridica a ela determinada (no caso de uma sociedade, é a de exercer
atividade econ6mica). Situagdo do “negécio indireto”: alguém ndo pode pra-
ticar determinado ato em nome préprio, por impedimento legal ou contratu-
al, e decide criar uma pessoa juridica para praticar esse ato. Também ocorre
o abuso da personalidade ou desvio de funcdo quando, embora criada legiti-
mamente, a pessoa juridica é utilizada pelos sécios ou pelos administradores
para finalidades outras, que ndo as devidas. Nessa modalidade de abuso da

31 STJ. REsp n2 715.231-SP, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julgado em 09.02.2010.
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personalidade juridica, os atos também sao praticados para beneficio puro e
simples dos sdcios, dos associados ou dos administradores, como blindagem
patrimonial pessoal, por exemplo.

Ao lado do abuso da personalidade juridica, o Cédigo Civil e a Lei
12.846 previram a confusdo patrimonial, que se originou da teoria da con-
cepgao objetiva da desconsideracao, elaborada por Fabio Konder Compara-
to, que assim leciona:

A confusdo patrimonial entre controlador e sociedade controlada
é, portanto, o critério fundamental para a desconsideragdo da perso-
nalidade juridica externa corporis. E compreende-se, facilmente, que
assim seja, pois a pessoa juridica nada mais é, afinal, do que uma téc-
nica de separagdo patrimonial. Se o controlador, que é o maior inte-
ressado na manutencgdo desse principio, descumpre-o na pratica, ndo
se vé bem por que os juizes haveriam de respeita-lo, transformando-o,
dessarte, em uma regra puramente unilateral.®

Quanto ao excesso de poder, ocorre quando os sécios deliberarem em
sentido contrario a lei ou ao contrato social.

Na hipdtese de a comissdo processante, instaurada para apurar a res-
ponsabilidade administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos contra
a Administracdo Publica, constatar suposta ocorréncia de uma das situacées
previstas no artigo 14 da Lei Federal 12.846, devera dar ciéncia a pessoa ju-
ridica e citar os administradores e os sécios com poderes de administracao,
informando-os sobre a possibilidade de a eles serem estendidos os efeitos
das sang¢des que porventura venham a ser aplicadas aquela, a fim de que
exercam o direito ao contraditério e a ampla defesa.

Ainda, devera ser prevista a possibilidade de apresentacdo de defesa es-
crita e alegacdes finais pelos sdcios/administradores, a fim de que se manifes-
tem acerca da desconsiderac¢do e do redirecionamento da responsabilidade.

No mesmo sentido, os sdcios/administradores deverdo ter a oportu-
nidade de interpor recurso da decisdo que declarar a desconsideracdo da
personalidade juridica.

Acordo de leniéncia

O sistema brasileiro ja conhece mecanismos de leniéncia. A Lei
12.529/11 (Lei de Defesa da Concorréncia, ou Lei Antitruste) contempla,
no art. 86, a figura do acordo de leniéncia, regulamentado pela Resolucdo

32 COMPARATO, Fabio Konder. O poder de controle na sociedade andnima. 2. ed. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979. p. 333.
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46/2007 do Cade.®®

A Lei 12.846/13 também prevé a possibilidade de firmar acordo de
leniéncia, permitindo ao infrator denunciar a pratica as autoridades fisca-
lizadoras e cooperar com as investigacdes, de maneira a receber, por isso,
reducdo das penalidades aplicdveis.

Seguramente sua aplicacdo deve ser fraca, pois alcanga apenas as pes-

3 “REQUISITOS

Nos termos da Lei de Defesa da Concorréncia, os seguintes requisitos devem ser observados para
habilitagdo ao Programa de Leniéncia:

i. 0 proponente (empresa ou pessoa fisica) deve ser o primeiro a se apresentar a SDE e a confessar
sua participagdo na pratica denunciada;

ii. 0 proponente deve cessar seu envolvimento na pratica denunciada;

iii. 0 proponente ndo pode ter estado a frente da pratica denunciada;

iv. 0 proponente deve concordar em cooperar plenamente com a investigagdo;

V. a cooperagado deve resultar na identificagdo dos outros membros do cartel e na obtengdo de
provas que demonstrem a pratica denunciada;

vi. no momento da propositura do acordo, a SDE ndo pode dispor de provas suficientes para asse-
gurar a condenagdo do proponente.

BENEFICIOS

O Programa de Leniéncia concede imunidade administrativa total ou parcial para as empresas e
pessoas fisicas, dependendo de a SDE ter conhecimento prévio da conduta ilegal em questdo. Se
a SDE ndo tinha conhecimento prévio sobre a existéncia do cartel, o beneficidrio pode ter direito a
imunidade total. Se uma empresa se habilita para leniéncia segundo o item 2.1, todos os funciona-
rios da empresa que admitirem seu envolvimento no cartel receberdo o beneficio da leniéncia da
mesma forma que a empresa, desde que assinem o mesmo acordo de leniéncia juntamente com a
empresa e concordem em colaborar com a SDE de forma plena durante as investigagGes.
Qualquer pessoa fisica que participe de pratica de cartel pode se beneficiar do Programa de Leni-
éncia. As condigGes, os procedimentos e os beneficios sdo os mesmos que aqueles aplicaveis para
os funcionarios da empresa (imunidade criminal e possibilidade de imunidade administrativa). Isso
é particularmente interessante para aquelas pessoas fisicas que queiram se candidatar ao Progra-
ma de Leniéncia apesar de a sua empresa ndo estar disposta a tanto. Se a SDE estava previamente
ciente sobre o cartel, a penalidade aplicavel pode ser reduzida de um a dois tergos, dependendo
da efetividade da cooperagdo e da boa-fé da parte no cumprimento do Acordo de Leniéncia. No
Acordo de Leniéncia, a SDE declara se tinha conhecimento prévio da conduta, de modo a dar maior
previsibilidade a parte quanto aos beneficios esperados com o acordo. O Acordo de Leniéncia pro-
tege os dirigentes e administradores da empresa beneficiaria tanto na esfera administrativa quanto
na criminal se essas pessoas fisicas assinarem o Acordo de Leniéncia em conjunto com a empresa
e cumprirem os requisitos dispostos em lei. De acordo com a Lei de Defesa da Concorréncia, a cele-
bragdo do Acordo de Leniéncia determina a suspensao do curso do prazo prescricional e impede o
oferecimento de denuncia criminal contra tais pessoas fisicas. Ao julgar o caso, se o Cade verificar
que o Acordo de Leniéncia foi cumprido por mencionadas pessoas fisicas, extingue-se automati-
camente a punibilidade dos crimes previstos na Lei de Crimes contra a Ordem Econdmica (Lei n2
8.137/90). Ainda que ndo seja requisito previsto na Lei n2 8.884/94, havendo anuéncia da parte, a
SDE convida o Ministério Publico Federal ou Estadual para atuar como interveniente/anuente do
acordo. E importante destacar que nenhum beneficidrio de Acordo de Leniéncia enfrentou pro-
cesso criminal, o que tem garantido o sucesso do programa.” (Secretaria de Direito Econémico do
Ministério da Justica. Programa de Leniéncia. Fevereiro de 2008)
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soas juridicas na esfera administrativa, sem qualquer efeito de extin¢do da
punibilidade.

Requisitos: Beneficios:

® a pessoa juridica deve ser a ¢ reducdo em até 2/3 da multa;
primeira a se manifestar so-
bre o seu interesse em cola-
borar;

e isencdo da publicacdao obri-
gatoria;

e afastamento da proibicdo
de receber incentivos, sub-
sidios, subvengdes, doagdes

e cessdao do seu envolvimento
na infracdo;

e colaboracgdo efetiva com a in- ou empréstimos;
vestigacao; ~ . ~
£agao; e ndo aplicacdo da declaracao
e admissdo da pratica do ato ili- de idoneidade.
cito.

Curioso é que a Lei 12.529/11 (Lei Antitruste) contempla outra espécie
de acordo de leniéncia, pois, nesse caso, ha a possibilidade de extin¢do da
punibilidade.

O Cade, por intermédio da Superintendéncia-Geral, podera celebrar o
acordo de leniéncia, com extin¢do da a¢do punitiva da Administracdo Publica
ou reducdo da penalidade aplicdvel, em relacdo a pessoas fisicas ou juridi-
cas autoras de infracdo a ordem econ6mica, caso haja colaboragao efetiva
destas, resultando na identificacdo dos demais envolvidos e na obtengdo de
informacgdes e documentos que comprovem a infragdo sob investigacao.

O acordo previsto na Lei Antitruste serd celebrado com os requisitos
de a empresa ser a primeira a se qualificar relativamente a infracdo noticiada
ou sob investigacdo, cessar completamente o seu envolvimento na referida
infracdo, confessar a sua participacdo no ilicito e cooperar plena e perma-
nentemente com as investigacGes, até seu encerramento, e de a Superinten-
déncia-Geral ndo dispor de provas suficientes para assegurar a condenacdo
da empresa ou da pessoa fisica.

Ja no mercado de capitais,

[...] verifica-se que o termo de compromisso pode ser celebrado
em qualquer fase do procedimento no ambito da CVM. Nada obstan-
te, e visando a imprimir as maximas efetividade e celeridade ao proce-
dimento para a aplicagdao da regra legal em tela, a CVM, por meio da
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Deliberagdo CVM n2 390/2001, estabeleceu que o interessado deve
manifestar a sua intengdo de celebrar termo de compromisso no ma-
ximo até o término do prazo para a apresentac¢do da sua defesa, e sem
prejuizo do 6nus de apresentacdo desta, sendo certo, ademais, que
a proposta completa de termo de compromisso deve ser entregue,
no maximo, até 30 (trinta) dias apds a apresenta¢do de defesa. Sem
prejuizo da regra geral enunciada e considerando a amplitude de pos-
sibilidades que foi conferida pela lei, a Deliberagdo CVM n2 390/2001
admite a apresentagdo de proposta de celebragdo de termos de com-
promisso ainda na fase de investigacdo preliminar. [...] Com efeito,
para que seja juridica e legalmente viavel a celebra¢do do compro-
misso, faz-se mister que o investigado ou acusado se obrigue a (i) ces-
sar a pratica das atividades ou atos considerados ilicitos e (ii) corrigir
as irregularidades apontadas, inclusive indenizando os prejuizos. [...]
Hodiernamente, esta sedimentado na CVM o juridico entendimento
segundo o qual “as prestacdes em termos de compromisso ndo desti-
nadas ao reembolso dos prejuizos devem consistir em pagamento de
valor suficiente para desestimular a pratica de infragdes semelhantes
pelos indiciados e por terceiros que estejam em posi¢do similar a dos
indiciados”. Ainda quanto ao requisito previsto no inciso Il do § 52 do
art. 11 da Lei n2 6.385/76, vale mencionar que a Deliberagdo CVM n@
390/2001 estabelece a possibilidade de notificagdo de investidores po-
tencialmente lesados, para que fornecam mais informacg&es a respeito
do valor dos prejuizos em tese sofridos (art. 10), inclusive por meio da
publicagdo de editais, as expensas do interessado no termo de com-
promisso, no caso de investidores prejudicados em nuimero indeter-
minado e de identidade desconhecida (art. 11). Para a celebragdo do
termo de compromisso, o Colegiado da CVM considera, inclusive por
forca do art. 92 da Deliberagdo CVM n2 390/2001, “a oportunidade e a
conveniéncia na celebragdo de compromisso, a natureza e a gravidade
das infragdes objeto do processo, os antecedentes dos acusados e a
efetiva possibilidade de punigdo, no caso concreto”.?*

Em relacdo as repercussdes nas esferas administrativa, civil e criminal:

[...] se entende ser juridicamente vidvel o aproveitamento de um
termo de compromisso celebrado com a CVM em outras esferas, ndo
s6 administrativas, como também civeis e criminais. Note-se, por
oportuno, que ndo se esta a afirmar que a solugdo consensual de um
litigio administrativo perante a CVM deva, necessariamente, obstar a
eventual atuacdo de outros érgdos ou entidades publicos em relagdo

3 SANTOS, Alexandre Pinheiro dos; MEDINA OSORIO, Fabio; WELLISCH, Julya Sotto Mayor.
Mercado de capitais: regime sancionador. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 251-255.
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ao mesmo fato. O que se pretende, na verdade, é reconhecer que o
cidaddo tem o legitimo direito de esperar que o Estado, embora atu-
ando por meio de drgdos distintos, faca-o de maneira razodavel e pro-
porcional, comunicando-se entre si, entabulando estratégias conjun-
tas para chegar a um acordo e um resultado o mais comum possivel.*®

A delacdo premiada, por seu turno, pode ser aplicada nos crimes con-
tra o Sistema Financeiro Nacional e contra a ordem tributdria e econdmica,
em casos de crime organizado, dentre outras previsdes legais.* O instituto
ganhou certa visibilidade com a A¢ao Penal 470, na qual os dois réus acusa-
dos de crimes de lavagem de dinheiro contra a Administracao Publica rece-
beram perdao judicial por colaborar com as investigacdes.

O que se percebe é que, embora haja semelhancgas entre o acordo de
leniéncia e a delacdo premiada, os institutos ndo se confundem, pois, en-
quanto a delacdo premiada é, em regra, apenas redutora da penalidade, o
acordo de leniéncia oportuniza, ainda, a extingdo da acdo punitiva adminis-
trativa e da punibilidade no ambito penal. Dessa forma, o acordo de lenién-
cia previsto na Lei 12.846/13 pode ser considerado como instituto atipico
dentre os demais acordos de leniéncia até hoje existentes, ja que o referido
diploma legal ndo prevé, como consequéncia para os acordos por ele regula-
dos, a possibilidade de extingdo da punibilidade dos infratores.

Consideragoes finais

A Lei 12.846/13 n3o pode ser interpretada de forma literal, pois esta
seria uma maneira pobre de se aplicar instrumento republicano tdo im-
portante e proveitoso ao aperfeicoamento das instituicdes brasileiras. Seu
campo de alcance, conquanto largo, ndo pode ser desprovido de limites, de
modo a desmoralizar sua prépria incidéncia, gerando uma hipertrofia do Po-
der Executivo sobre os demais poderes e institui¢des, inclusive em detrimen-

3 SANTOS, Alexandre Pinheiro dos; MEDINA OSORIO, Fabio; WELLISCH, Julya Sotto Mayor.
Mercado de capitais: regime sancionador. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 259.

36 0 instituto da delagdo premiada tem previsdo legal nos seguintes diplomas: Cédigo Penal
(arts. 159, § 49, e 288, paragrafo Unico), Lei do Crime Organizado — 9.034/05 (art. 62), Lei dos
Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional — 7.492/86 (art. 25, § 22), Lei dos Crimes de Lava-
gem de Capitais — 9.613/88 (art. 19, § 592), Lei dos Crimes contra a Ordem Tributaria e Econé-
mica —8.137/90 (art. 16, paragrafo Unico), Lei dos Crimes Hediondos — 8.072/90 (art. 82, para-
grafo Unico), Lei de Protegdo a Vitimas e Testemunhas — 9.807/99 (art. 14), Nova Lei de Drogas
—11.343/06 (art. 41), Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia—12.529/2011 (art.
86). Merece destaque a Lei dos Crimes de Lavagem de Capitais, pela qual o instituto foi apli-
cado na AP 470, assim como as leis dos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, contra a
ordem tributaria e econdmica e contra a concorréncia.

276 Revista da Escola da Magistratura do TRF da 42 Regido n. 1



to da separacdo de poderes e autonomias de instituicdes essenciais ao bom
funcionamento da Justica.

Resulta evidente que tampouco parece ser o intuito do legislador sim-
plesmente aniquilar as microempresas, as quais se encontram reguladas na
Lei Complementar 123/06, cujo conceito estd no seu artigo 32, sendo:

[...] asociedade empresaria, a sociedade simples, a empresa indivi-
dual de responsabilidade limitada e o empresario a que se refere o art.
966 da Lei n? 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cddigo Civil), devida-
mente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no Registro
Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que: | — no caso da
microempresa, aufira, em cada ano-calendario, receita bruta igual ou
inferior a RS 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais);

Os custos inerentes a implantacdo de mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo as denuncias, conforme dispGe
o art. 72, VI, da Lei 12.846/13, n3o sdo triviais e devem ser calculados na
perspectiva da obrigatoriedade de sua implanta¢do, o que ndo se pode exigir
de microempresas.

Os partidos politicos ndo estdo obrigados a adotar mecanismos de
compliance, mas sim a observar a legislacdo eleitoral em seu regular funcio-
namento, nos termos da Lei 4.737/65.

Nesse cendrio, observe-se que, para além de tudo isso, ndo sera qual-
quer ilegalidade, em meio as relacdes entabuladas por empresas e setor pu-
blico, que ensejard a incidéncia da Lei 12.846/13, visto que serd necessaria a
ocorréncia de ato atentatdrio aos principios da Administragdo Publica, o que
requer a presenga de pressupostos de um ato de improbidade administrativa.

O Brasil resulta inserido no contexto internacional, uma vez que a nova
lei atende ao clamor emanado da comunidade internacional, especialmente
depois do Foreign Corrupt Practice Act, da Convention on Combating Bribery
of Foreign Public Officials in International Business Transactions, organizada
pela OCDE, das leis da Unido Europeia, do UK Bribery Act e da Ley Federal
Anticorrupcion en Contrataciones Publicas — México, dentro de muitas outras
normativas legais espalhadas pelo mundo sobre o tema.
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