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RESUMO

Este trabalho tem por objeto investigar se as san¢des 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 corrupcdo os diversos atores da sociedade. Por
meio de pesquisa bibliografica e documental, revisitam-se aspectos tedricos da sancdo e a
responsabilizacdo no direito administrativo sancionador, com seus fins e procedimentos. Apds,
discute-se em especifico o teor da Lei n® 12.846, com seus tipos, sancdes e finalidades, bem
como se estas seriam retributivas ou dissuasoérias. Por fim, apresenta-se estudo de caso com
processos sancionadores e seus julgamentos no ambito da Controladoria-Geral da Unido. As
conclusdes apontam para a prevaléncia da perspectiva de dissuasdo da referida lei tanto a partir
de seu processo legislativo quanto ao se considerar os contornos do direito administrativo
sancionador da atualidade, tragos esses que restaram verificados no estudo de caso apresentado.
PALAVRAS-CHAVE: Sancdo. Direito Administrativo. Lei n°® 12.846/2013. Corrupgao.
Dissuasao.
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ABSTRACT

This work aims to investigate whether the sanctions of Law N° 12,846/2013 have a retributive
or dissuasive nature — in other words, if they denote a punishment of moral value or a regulatory
technique that seeks to dissuade the various actors in society from corruption. Through
bibliographical and documentary research, theoretical aspects of sanction and accountability in
sanctioning administrative law are revisited, with its purposes and procedures. Afterwards, the
content of Law N° 12,846 is specifically discussed, with its types, sanctions and purposes, as
well as whether these would be retributive or dissuasive. Finally, a case study is presented with
sanctioning processes and their judgments by the Comptroller General of the Union. The
conclusions point to the prevalence of the perspective of deterrence of the referred law, both
from its legislative process and when considering the contours of current sanctioning
administrative law, traits that remained verified in the case study presented.

KEYWORDS: Sanction. Administrative law. Law N° 12,846/2013. Corruption. Dissuasion.

Introducio

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 sangdes
estatais para atos praticados em desfavor da Administragdo Publica nacional e estrangeira, o
legislador procurou preencher lacunas legislativas existentes até¢ entdo e em atendimento a

convengdes internacionais destinadas ao tema do combate a corrupgdo (DEMATTE, 2014).

Com essa lei, pessoas juridicas identificadas em atos de corrup¢do podem vir a ser
atingidas em seus patrimonios financeiro (multa) e reputacional (publicagdo extraordinaria da
sancdo condenatoria), sendo tais penalidades, ademais, estabelecidas sob o prisma da
responsabilidade objetiva e por meio de processos conduzidos pelos proprios Orgaos

supostamente lesados, ou seja, na seara administrativa, além daqueles de natureza judicial.

Sob esse intuito de direcionar de maneira mais especifica a Administragdo Publica para
a defesa de sua probidade e integridade, motivo pelo qual a norma sobredita também ¢
denominada lei anticorrup¢do (LAC) ou lei da empresa limpa, remanescem, todavia,
questionamentos sobre os propdsitos de suas penalidades. Em especial, indaga-se se esses fins

$30 como um castigo ou como um meio de dissuasdo dos destinatarios da norma.

O objeto do presente artigo ¢ investigar se as san¢des da Lei n° 12.846/2013 possuem




carater repressor, dissuasorio ou ambos. E dizer, em que medida a multa e a publicagdo
extraordinaria da san¢do condenatdria se destinam a penalizar infratores e ou a desincentivar
infracdes? Essas san¢des configuram um castigo de teor moral ou uma técnica regulatéria que

procura dissuadir da corrupg¢ao?

Ressalta-se desde ja que, embora o presente trabalho se dedique inicialmente a pesquisa
e analise de elementos e discussdes cuja natureza seja enfaticamente tedrica, cuida-se de tema
de elevada importancia e que vai além da discussdo académica. Isso porque o questionamento
de as sangdes da lei anticorrup¢do serem ou ndo apenas retributivas tem implicagdes para o
regime juridico do direito administrativo sancionador e, da mesma maneira, para a dindmica da
sancdo, com destaque para a forma de aplicacdo da dosimetria da pena e seus correspondentes

efeitos na seara juridica dos entes morais apenados.

Assim se propde analisar, no primeiro topico, aspectos gerais da san¢do 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 punigdes e respectivas finalidades. Por fim, apresenta-
se estudo de caso, dentro dos pardmetros adiante demonstrados, referente aos dois primeiros
julgamentos proferidos quanto ao tema pela Controladoria-Geral da Unido, 6rgdo central do
Sistema de Correicdo do Poder Executivo Federal — uma situagdo que afinal, por suas
especificidades, tem o potencial de estabelecer tais julgamentos como parametros

interpretativos para processos sancionadores anticorrupgao posteriores.

1. Sancao e responsabilizacido no direito administrativo sancionador

Em dire¢do ao estudo de aspectos da Lei n® 12.846/2013, principia-se pela relagdo entre
o Estado de Direito e a san¢do, bem como sao analisados aspectos do direito administrativo

sancionador, reconhecendo-se de antemao a extensao da discussdo juridica sobre o tema.

Propde-se revisitar os polos sobreditos, verificando a eventual atragdo 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 questdes da
sistematica estabelecida pela Lei n® 12.846/2013.
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1.1 Consideracdes sobre o Estado de Direito e a sancio

Ensina-se que o Estado ¢ uma instituicdo primaria ou fundamental cujas “funcdes sdo
vitais para a compreensdo do Direito”. Em especial, essa institui¢do ¢ 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 concepgdes
(VIEIRA, 2017), ndo se reduz ao seu carater meramente legal e procedimental (BARROSO,
2018"). Assim, as instituicdes que compdem o poder publico devem ter como missido serem
voltadas para os cidaddos, e ndo para si proprias. Afasta-se de uma ideia de manutengdo 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
orgdos e agentes publicos se direcionam aos anseios da populagdo, em prol da correcdo de

injusticas e promocao de direitos.

Ademais, o sustento de uma institui¢do governamental que ndo tenha critérios objetivos
e parametros de atuagdo como eficiéncia ou impessoalidade configura situagdo incompativel
com o Estado de Direito. Refor¢a esse entendimento a fei¢do democratica, cuja perspectiva

material aponta na dire¢do do “governo para todos” (BARROSO, 2018, p. 68).

Assim ¢ que movimentos como a Revolucdao Francesa e documentos como a inglesa
Peticdo de Direitos e a Constitui¢do dos Estados Unidos da América apontaram para a rotagao
do eixo protagonista do Estado, a saber, do soberano para o cidaddo. Aqui, cabivel a men¢ao a

José¢ Joaquim Gomes Canotilho, para quem:

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

1 “Quanto ao Estado de direito, é certo que, em sentido formal, é possivel afirmar sua vigéncia pela simples

existéncia de algum tipo de ordem legal cujos preceitos materiais e procedimentais sejam observados tanto pelos
orgdos de poder quanto pelos particulares. Este sentido mais fraco do conceito (...) flexivel o bastante para
abrigar Estados autoritarios e mesmo totalitarios que estabelegam algum tipo de legalidade. Todavia, em uma
visdo substantiva do fendmeno, ndo é possivel ignorar a origem e o contelddo da legalidade em questdo, isto &,
sua legitimidade e sua justica. Esta perspectiva é que se encontra subjacente ao conceito anglo-saxao de rule of
law e que se procurou incorporar a ideia latina contemporanea de Estado de direito, Etat de Droit, Stato di diritto,
Estado de derecho”. (BARROSO, 2018, p. 67)
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esses poderes (CANOTILHO, 1999, p. 3).

Logo, o cerne da atuacdo estatal ¢ indissocidavel do dever de bem atender aos (direitos
de) seus cidadaos, em claro afastamento de condutas estatais arbitrarias, estas muitas vezes sob
a forma de sangdes. Em vista disso, verifica-se que a relacdo entre Estado de Direito e san¢ao,

possui estreito vinculo com as questdes fundantes do Estado de Direito no Ocidente.

A sanc¢do de particulares pelo Estado ocupa tema central nas discussdes dos movimentos
constitucionais acima nomeados. O que se buscava, dentre outros propdsitos, era justamente a
eliminac¢do de sancdes arbitrarias, prejudiciais aos direitos humanos e a seguranga juridica.
Afinal de contas, o que se notava era a imprevisibilidade dos agentes estatais naqueles periodos.

Como resultado de tal cenéario:

(...) o rex facit legem ¢é substituido pelo lex facit regem, isto é, os
governantes ndo mais determinam de forma ilimitada o conteudo que tera
forca de lei, mas as leis, e especialmente a partir do constitucionalismo as
Constituigdes (que sdo leis maiores), submetem a atuagdo dos governantes
as leis postas pelo Poder Legislativo, cuja execucdo seria doravante
controlada pelos Tribunais.

Um dos sustentaculos do Estado de Direito, que ¢ justamente o principio
da legalidade, passa a ser aplicado ndo apenas aos cidaddos, 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 li¢do de Gilmar Ferreira Mendes, para quem:

(...) a disciplina e a organizacdo das atividades do Estado sdo proprias do
modelo juridico-politico instaurado a partir da queda dos regimes
absolutistas ou despoticos, que ndo caracterizaram suas atuagdes 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 ndo a defesa de
sistemas ou regimes politicos, com a subsequente perseguicao e pronta puni¢ao 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 Constituicdo 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 promogdo de

direitos, com a maximizag¢do de sua concretiza¢ao no plano fatico.

Todavia, embora a san¢do ndo 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 solugdo
convencionada, legitima e pacificadora. Logo, aqueles que agem para promover seu exclusivo
beneficio de maneira ilicita devem receber uma reagdo proporcional e efetiva do Estado

(VENOSA, 2016, p. 102).

Essas sdo0, entre outras importantes discussdes?, as razdes para a formulagdo de normas
para vedar condutas, organizar as competéncias de 6rgaos governamentais e estipular a medida
de sancdo a ser aplicada. Ademais, ndo apenas a san¢do 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 sangdo configura elemento central para a
analise de diversos critérios (legitimidade, adequagdo, proporcionalidade, objetivos etc.)
quando de sua aplicagdo, isto ¢, quando da intromissdo 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 san¢do possui campo de incidéncia abrangente: tanto
diversas sdo as areas da sociedade nas quais poderd ser aplicada quanto muitas sdo as

possibilidades de afetacdo do patrimonio juridico de seus destinatarios.

Nao obstante o citado carater primario da promogao de direitos no ambito do Estado de
Direito, a fun¢ao sancionadora ¢ realidade que se impde e se destaca diante de casos de conflitos
e demandas diversas por pacificacdo social. Dessa maneira, em todos os ramos do Estado de

Direito regras sdo estabelecidas para, naquele intuito primario (a fim de conferir efetividade a

2 “Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.” (BRASIL, 1988)

3 Nesse ponto faz-se remiss3o a Teoria Pura do Direito, segundo a qual a san¢do se confunde com a norma juridica
(KELSEN, 2009, p. 121), e a Teoria da Norma Juridica de Norberto Bobbio, para quem a sangdo juridica é aquela
“exterior, institucionalizada e com alto grau de eficacia” (SALGADO, 2008, p. 92).
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direitos), fiscalizar, processar e punir infratores. Isso porque tais transgressores estariam a

impedir, dificultar ou contrariar justamente a mencionada promogao de direitos.

Dessa forma a sangdo configura atividade presente nos diversos 6rgdos estatais, nao se
reduzindo ao Poder Judiciario, onde conflitos, apesar da possivel resolucdo consensual, sdo

comumente dirimidos através de medidas como prisdo, multa e obrigacdo de fazer.

O Poder Legislativo, por exemplo, conta com os institutos das comissdes parlamentares
de inquérito e processos para apuracdo de crimes de responsabilidade. O que se procura, como
meio ou como fim, respectivamente, ¢ avaliar o cabimento e, no segundo caso, at¢é mesmo
aplicar sang¢des (de natureza politica) aqueles que faltam com encargos especiais relacionados
ao Estado. Sobre essa sanc¢do o Texto Maior inclusive registra o termo “condenacao”, limitada
e T . . s

a perda do cargo, com inabilitacdo, por oito anos, para o exercicio de fun¢do publica, sem

prejuizo das demais sang¢des judiciais cabiveis” (art. 52, paradgrafo Gnico).

J& no que diz respeito ao Poder Executivo, bens, direitos e atividades sdo
regulamentados muitas vezes em nivel infralegal, como por exemplo através de Decretos,
Regulamentos e Portarias. Sdo atos estatais decorrentes, dentre outros, do poder disciplinar e
do poder de policia. A respeito desse segundo género de manifestagcdo 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 fungdo da
mudanca do papel do Estado, isto ¢, enquanto ao Estado foi atribuido um
papel minimo (ndo intervencionista), a atividade da policia administrativa
restringiu-se a protecao da seguranga publica e da ordem, no geral;
contudo, a medida que o Estado passa a ser garantidor de direitos sociais e
promotor de desenvolvimento econdmico, o espectro de atividades
privadas que passam a ser controladas pelo poder de policia é ampliado.
Assim, a policia administrativa passa a compreender ndo apenas a
seguranga, mas também a moral, a saide, o meio ambiente, a defesa do
consumidor, a propriedade e o patrimdnio cultural, o que gera a
necessidade de criacdo de policias especializadas, tais como as de:
seguranga, meio ambiente, aérea, maritima, aeroportuaria, sanitaria e de
defesa civil. (NOHARA, 2020, p. 143)
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Outrossim, 0 extenso € abrangente art. 78* do Codigo Tributario Nacional (Lei n°
5.172/1966) reflete a evolugdo do instituto. Assim, licengas e alvaras, além de outros
instrumentos, pressupdem deveres e proibicdes, os quais, ndo atendidos, provocam a maquina

estatal 4 aplicagdo de medidas sancionadoras como multas e interdigdes”.

A partir dessa discussdo, entende-se que cabe ao poder publico, geralmente através do
Poder Executivo, a fiscaliza¢do e controle tanto dos particulares que possuam junto ao Estado
vinculos juridicos “genéricos” (a exemplo do controle municipal de polui¢do sonora), como
daqueles que tenham com o poder publico relacdes econdOmicas estabelecidas por meios
especiais (caso das empresas concessionarias de servigos de telecomunicagdes). A intervengao
do Estado (e por consequéncia a san¢do) ocorrerd de maneira peculiar, conforme a natureza

juridica verificada no caso concreto.

De volta a discussdo sobre a distribui¢do da sancdo 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 sdo os fundamentos da sanc¢ao que ¢ da seara da Administracao
Publica, presente em todos os poderes estatais: nos “poderes Legislativo e Judiciario a atividade
administrativa encontra-se diretamente vinculada as suas atividades-meio, ndo as suas
atividades-fim” (MENDES, 2020, p. 942). Remanescem nos 6rgdos legislativos e judiciais,
portanto, responsabilidades comuns aquelas encontradas no Poder Executivo e que sdo
referentes a gestdo dos recursos de que dispdem, como servidores publicos e contratos de

prestagdo de servigos.

Ocorre que ¢ no campo do Poder Executivo que mais serdo observados aspectos da
Administragdo Publica. Em consequéncia, ¢ no interior desse Poder que a sangdo possui
destacada atividade, tanto por motivo de fiscalizagdo quanto de aplicagdo de penas de ordem
administrativa. Afinal de contas, as politicas publicas, embora formuladas pelo Poder

Legislativo, sdo detalhadas e operacionalizadas pelo Poder Executivo, motivo pelo qual os

4 “Considera-se poder de policia atividade de administracdo publica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou a abstenc¢do de fato, em razdo de interesse publico concernente
a seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da produ¢do e do mercado, ao exercicio de atividades
econOmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.” (BRASIL, 1966)

5 Registra-se a critica @ amplitude e generalidade do conceito de poder de policia, segundo a qual deve-se ter em
vista também o conceito de regulagdo, mais abrangente do que aquele (ARAGAQ, 2013, p. 37).
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particulares encontram-se em constante didlogo para contratagdo ou habilitagdo e atendimento
de condicdes, 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 Administracdo Publica na sociedade,
como visto, € crescente, em especial a partir do fendmeno da regulacdo, contextualizado nos

seguintes termos:

Os mais diversos orgdos e entidades da Administragdo 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 regulatoria, multiplicam-se normas de conformagao
de atividades privadas ou de regulacao de servigos 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
légico, observa-se a maior presenca da maquina sancionatéria da
Administracdo Publica, que busca assegurar a conformidade da
atuacio desses agentes por meio da fiscalizacio e da punicio.
(VORONOFF, 2019, p. 29, grifos acrescidos)

O extenso rol de fung¢des e responsabilidades, acrescidos daquelas desempenhadas por
outros Poderes, demanda da Administracdo Publica ndo somente uma perene atuacdo de
controle, a partir da qual poderd emanar ou ndo a san¢do enquanto medida imposta pela lei. O
que se deve ter em vista ¢ uma atuagdo estatal normativo-interpretativa, com o intuito de
sistematizar e uniformizar entendimentos relativos ao seu poder-dever sancionador, permitindo
a sociedade ter maior grau de previsibilidade e seguranga juridica. Essas esperadas respostas do
Estado sdo analisadas pelo direito administrativo sancionador (VORONOFF, 2019, p. 82;
ARAUIJO, 2020, p. 137). E o que se procura analisar a partir do proximo topico.

1.2. Consideracdes sobre o direito administrativo sancionador

Como o direito administrativo sancionador trata da discussdo descrita pelo item
precedente? A Carta Politica de 1988 estabelece as diretrizes de uma adequada e proporcional

atuacdo do Estado em sua seara administrativa sancionadora (BINENBOJM, 2014, p. 1°).

6 “(...) a Constituicdo representa o cerne da vinculacdo administrativa a juridicidade. Igual conclus3o ocorre em

relagdo ao exercicio de poder punitivo pela Administragdo Publica. Alids, essa é uma das searas em que o grau
de impregnagdo constitucional é dos mais intensos. E ha razdo para tanto. Ao sancionar os particulares, a
Administragdo |hes impde gravame que afeta de forma severa a sua esfera de direitos fundamentais. Dai a
importancia de se reconduzir essa atividade repressiva a ldgica garantistica da Constituicdo, dg qual se extrai um
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Assim o art. 37 estabelece o dever de obediéncia da Administracdo 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 Administragdo Publica

Federal™”’.

Tal (extenso) acervo principioldgico vincula o direito administrativo sancionador.
Cumpre a Administragdo Publica, no caso concreto que anteveja a possibilidade de apenagao
de agentes publicos e ou particulares, pessoas fisicas ou juridicas, ponderar os principios
aplicaveis, com o propdsito 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 sang¢do, tanto seu carater finalistico quanto seus requisitos

procedimentais.

Contudo, antes de ponderar tais fins e procedimentos subjacentes a aplicacdao da sancao
administrativa, passa-se pela propria composicdo de tal medida punitiva, agora com as
delimitagdes e especificidades do direito administrativo. Inicial e objetivamente, pode-se

afirmar que se estd diante de uma medida aflitiva:

O efeito aflitivo da medida ¢ um elemento objetivo da sancdo
administrativa, do proprio conceito de “sanc¢do”, de “pena”, empiricamente
considerada, porque representa o sofrimento, a dor, o mal imposto ao
infrator. Nem mesmo a teoria econdmica do ilicito afasta esse elemento
intrinseco, porquanto o aspecto premial ¢ que lhe faz o contraponto.

()

Sancdo ¢ um mal, um castigo, e, portanto, implica um juizo de privagdo de
direitos, imposicao de deveres, restri¢ao 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 & medida sancionadora. Caso
contrario, sua propria existéncia enquanto instituto restaria questiondvel. Ante um objeto
delimitado legalmente, o desrespeito ao comando estatal demanda resposta gerada pelo aparato
publico. Resposta essa que ndo se confunde com o clamor que reverbera na sociedade, pois

caso contrario se poderia desvirtuar a seguranca juridica com a adog¢ao de respostas ao sabor de

robusto sistema de principios e regras voltados a prote¢do dos administrados contra o exercicio arbitrario do
poder punitivo estatal.” (BINENBOJM, 2014, p. 1)

7 Menciona-se que nesse rol, previsto pelo art. 22, constam, além aqueles contidos no art. 37 da Constituicdo, os
seguintes: finalidade, motiva¢do, razoabilidade, proporcionalidade, ampla defesa, contraditério, seguranga
juridica e interesse publico.
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(possivelmente) inconstantes e imprevisiveis manifestagdes populares, ao arrepio da lei.

Para além desse carater da sancdo, cumpre distinguir os fins ou propoésitos inerentes a
tal instituto, os quais podem ser divididos basicamente em retributivo ou dissuasorio. Fabio
Medina Osoério, ao tratar do elemento teleoldgico da san¢do administrativa, registra o

entendimento segundo o qual:

O elemento teleologico €, possivelmente, o elemento central do conceito
de sancdo 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 finalidade central: a sua esséncia
punitiva, que ndo 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 interpretacido dos
tipos, observa-se uma perspectiva cada vez mais funcionalista; na
aplicacdo 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 ¢ pragmatica na medida em que constata a potencial inseguranga
juridica decorrente do leque de finalidades da san¢do administrativa. Poder o administrador
publico adotar, sem critérios objetivos, uma énfase ou outra na san¢do (retributiva ou
dissuasoria), com desdobramentos mais ou menos severos na esfera juridica dos sancionados,
sob o discurso ou ndo da discricionariedade, ¢ trago a ser evitado. Caso contrario, pde-se em
risco garantias da sociedade a previsibilidade das medidas a serem adotadas ou expedidas pelos

orgdos publicos.

Em complemento a sobredita perspectiva, Alice Voronoff propde que o direito
administrativo sancionador ¢ formado por trés elementos estruturantes ou conformadores:

finalistico-operacional, instrumental e funcional.

O primeiro elemento trata da ligag@o 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 sangoes
administrativas, aproximando-as do modelo de justificacao dissuasoria
(...). O objetivo € punir para adequar a conduta dos particulares em prol da
realizacao de objetivos de interesse publico, independentemente, no mais
SGAS Quadra 607 - Médulo 49
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das vezes, de um juizo de condenacdo ético-social quanto aos bens
juridicos afetados. Dai por que “delito serd o incéndio de um imovel;
infracdo administrativa, a edificagdo com materiais inflamaveis que
possam provocar facilmente um incéndio”. (VORONOFF, 2019, p. 100,
grifos acrescidos)

O segundo elemento configura a sangdo administrativa enquanto um “meio de gestao e

ferramenta institucional”:

Como instrumento que opera de modo primariamente prospectivo, com
vista a assegurar e promover a conformacdo da conduta dos particulares
em prol da satisfacdo de interesses e necessidades sociais, a sancdo
administrativa ¢ uma ferramenta sui generis. E ¢ diferenciada precisamente
por isso. Porque so6 se justifica se tiver aptiddo para produzir esses
resultados dela esperados, o que pressupde um conjunto especifico de
incentivos necessarios para direcionar a conduta dos particulares uma ou
noutra diregao.

Ha, portanto, subjacente aos modelos sancionatorios administrativos, uma
complexa e especifica logica de incentivos que deve ser considerada e
ajustada a luz do papel esperado da san¢@o em cada contexto. (...) 0 que se
avalia ¢ se a san¢do 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 prestagdo do servico publico ou de regular execugdo do
contrato publico (VORONOFF , 2019, p. 104-105, grifos acrescidos)

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 ndo pode ser simplesmente
equiparado ao direito penal. Ele pode representar, sim, uma estratégia
sancionatoria complementar a criminal ou ter sido instituida em
substitui¢do 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 Administragdo
Publica) sujeito a um modelo de funcionamento também peculiar,
inconfundivel com o Poder Judiciario e com a persecucdo penal, e que ndo
esta sujeito aos mesmos tipos de exigéncias. (VORONOFF, 2019, p. 110)

Feitos os diversos apontamentos acima, percebe-se uma compreensdo da sancio

administrativa que € ao mesmo tempo ampla e especializada.

Ampla porque, de um lado, distribuida pelos diversos o¢rgdos e unidades da
Administragdo Publica, que possuem, cada qual, diversas areas de atuacdo, legislacdo de
regéncia, regimes juridicos etc. De temas ambientais a educacionais, em todos os espectros de

atuacado a estrutura publica demanda em algum momento a avaliagdo do exercicio sancionador.

Por outro lado, a san¢do administrativa também deve ser compreendida de maneira

SGAS Quadra 607
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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 principioldgicas que apontam de maneira unissona para todos seus

ramos de atuacdo 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 relacdo administrativa com o Estado sujeita a san¢des, quanto para os agentes

publicos responsaveis pelo correspondente processamento e julgamento.

No presente exame, tanto em face das percepgdes ampla e especializada, e a partir dos
entendimentos mencionados, adere-se ao entendimento de que a san¢ao administrativa deve ser
amoldada mais a um propdsito dissuasorio do que retributivo. Em outras palavras, a penalidade
advinda da Administragdo Publica deve visar influenciar e conformar a conduta de todos os
seus potenciais destinatdrios — sejam aqueles que atuam em determinado campo econdmico,
sejam aqueles que possuem um vinculo estatutdrio como agentes politicos e servidores

publicos.

(...) o direito administrativo sancionador e seus institutos tém finalidade
eminentemente prospectiva e conformadora. Busca-se a adequagdo da
conduta dos administrados com vista a realizagdo 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 ¢ meio de
gestdo (e jamais como um fim em si), deve ser apta & producio de
incentivos que, consideradas as peculiaridades de cada setor econdmico-
social e do ambiente institucional que circunda a autoridade administrativa,
promovam a conformagdo das condutas esperadas e desejadas pelo
ordenamento juridico. (VORONOFF, 2019, p. 120, grifos acrescidos)

Por conseguinte, aponta-se para a perspectiva de que a san¢do 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

compreensdes 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 ¢ tao
somente castigar o infrator, ndo cabendo ponderacdes relativas aos incentivos subjacentes a
medida aflitiva. E aquilo que citagdo antecedente descreve como “juizo de desvalor ético-
social”, cujo liame, acaso adotado, vem a imprimir nos 6rgaos sancionadores ma \e(srpécic Qe\ 7
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diretriz vingativa. Senso de retaliagdo esse que termina por acinzentar a imparcialidade do
processo administrativo sancionador, com elevado risco de ocorréncia de outros efeitos

prejudiciais ainda maiores.

J& no que se refere aos procedimentos formais que carregam e examinam a potencial
aplicagdo da medida sancionadora, novamente exercem relevante papel os vetores
principiolédgicos referenciados no inicio do presente topico. Cada qual com seu contetido deve
guiar a Administragdo em todas as etapas processuais: desde a identificagdo de suposta infragao,
passando pela instrucdo probatoria e didlogo 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 verificagdo dos fatos supostamente ilicitos e de uma proporcional

apenagdo que produza os efeitos dissuasorios esperados.

Em acréscimo a discussdo, tem-se que, regra geral, o direito administrativo sancionador
prima pela verificagdo 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
inevitdvel, sem que houvesse alternativa para o agente que a praticou, resta descabida a

aplicacdo de sangdo 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 situacdes.
Alguns exemplos sdo 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 Cédigo 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 aplicagdo de san¢do a quem ndo tem culpa ou dolo, com a ressalva de que sejam observados,

8 “Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem.” (BRASIL, 2002).
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certamente, 0s requisitos e permissivos legais.

Sobre as distingdes entre responsabilidade subjetiva e objetiva, Carlos Roberto

Gongalves esclarece que:

A classificagdo corrente e tradicional, pois, denomina objetiva a

responsabilidade que independe de culpa. Esta pode ou ndo existir, mas

sera sempre irrelevante para a configuracdo do dever de indenizar.

Indispensavel sera a relagdo de causalidade entre a acdo e o dano, uma vez

que, mesmo no caso de responsabilidade objetiva, ndo se pode acusar quem

ndo tenha dado causa ao evento. Nessa classificagdo, os casos de culpa

presumida sdo 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

relacdo de causalidade entre a agdo e o dano. (GONCALVES, 2021, p. 19)

Nos casos de direito do consumidor, por exemplo, quando um determinado cliente ¢é

lesado pela aquisi¢do de um produto defeituoso, podera ser promovida a responsabilizacao da
pessoa juridica vendedora ou fabricante, € ndo do empregado ou colaborador que executou a
venda ou a fabricagdo defeituosa. Da mesma forma ocorrerd com particulares que detenham

responsabilidade objetiva perante o Estado.

Nesse cenario, o direito administrativo sancionador contido na Lei n° 12.846/2013,
como se vera logo adiante, trouxe exceg¢do a regra da responsabilidade subjetiva, autorizando a
Administragdo Publica a responsabilizar objetivamente pessoas juridicas pelas condutas que
especifica. Assim, ndo 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 relacdo de causalidade, que trata do encadeamento logico que
demonstra a ocorréncia do ilicito a partir de determinada acdo ou omissdo. Nexo esse a ser

demonstrado processualmente, a luz dos principios do contraditorio e ampla defesa.

Feita essa primeira discussdo sobre san¢do e responsabilizacdo no direito administrativo
sancionador, inclusive j& mencionando um dos aspectos da Lei n® 12.846/2013, passa-se a

revisar e analisar mais detidamente as caracteristicas da chamada lei anticorrupgao.
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2. Fundamentos, tipos, sancoes e finalidades da Lei n° 12.846/2013

2.1. A expansio 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 edi¢do

passam pela discuss@o do fendmeno da expansao do direito administrativo sancionador.

Assim, inicialmente, considera-se o papel do direito penal e sua dificuldade para o

enfrentamento de males sociais € econdmicos relacionados a corrupgao:

(...) o direito penal, considerado isoladamente, ndo tem conseguido reduzir
a corrupgao, o que abre espago para solugdes alternativas dentro do préprio
direito.

()

E o direito administrativo saindo do seu timido — e miope — olhar focado
essencialmente no estudo das relagdes juridicas travadas entre o cidaddo e
o Estado para prestigiar a funcdo de regulacdo, que ja lhe ¢ 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 cardter autobnomo e a possibilidade de existirem sangdes 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 corrup¢do em relagdo a outros crimes de

menor relevo social cuja reprimenda estatal ¢ equivalente ou superior.

Ocorre, entretanto, que mudancas doutrinarias no proprio direito penal (europeu) teriam
construido o arcabougo tedrico em prol do surgimento de leis autorizadoras da
responsabiliza¢do penal de pessoas juridicas. E isso, por sua vez, tem relagdo com o respaldo

para a sobredita responsabiliza¢do 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 refor¢o argumentativo necessario para a
justificacdo da responsabilizagdo 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 direcdo 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)
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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 Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrup¢do’, 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 atuagdo do Estado, e em especial do direito administrativo

sancionador, diante de condutas de corrupc¢ao.

Aproveitando a men¢do a convengao internacional acima, registra-se a formagao de um

conjunto de tratados!? relativos ao tema de combate a corrupgéo.

A sensibilizagdo da comunidade internacional acerca da corrupgao ocorreu
durante a década de 90 do século passado, quando teve inicio a
promulgacdo de uma série de convengdes multilaterais voltadas
especificamente para o tema da corrupgdo. (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 Exposi¢ao de Motivos

Interministerial (EMI) elaborada pelos Ministérios competentes:

2. O anteprojeto tem por objetivo suprir uma lacuna existente no sistema
juridico patrio no que tange a responsabilizacdo de pessoas juridicas pela
pratica de atos ilicitos contra a Administracdo Publica, em especial, por
atos de corrupgdo e fraude em licitagdes 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,

9 Art. 26, Item 1: “Cada Estado Parte adotard as medidas que sejam necessarias, em consonancia com seus
principios juridicos, a fim de estabelecer a responsabilidade de pessoas juridicas por sua participagdo nos delitos
qualificados de acordo com a presente Convengdo.” (BRASIL, 2006)

10 Convencdo Interamericana contra a Corrupcio (Caracas, Venezuela), de 29 de marco de 1996, promulgada no
Brasil por meio do Decreto Presidencial n? 4.410/2002; Convengdo Relativa a Luta contra a Corrupgdo em Que
Estejam Implicados Funciondrios das Comunidades Europeias ou dos Estados-Membros da Unido Europeia
(Bruxelas, Bélgica), de 26 de maio de 1997; Convengdo da Unido Africana sobre a Preven¢do e o Combate a
Corrupgdo (Maputo, Mogambique), de 11 de julho de 2003; Conveng¢do da OCDE sobre a Corrupgdo de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais (Paris, Franga), de 17 de dezembro
de 1997, promulgada no Brasil por meio do Decreto Presidencial n2 3.678/2000; Convengdo das Nag¢des Unidas
contra a Corrupg¢ao (UNCAC) (Mérida, México), de 9 de dezembro de 2003, promulgada no Brasil por meio do
Decreto Presidencial n? 5.687/2006.
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no processo da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 5.261/DF!!, em curso no Supremo

Tribunal Federal, destacou que:

Se, no art. 173, § 5°, a Constitui¢do do Brasil autoriza (na verdade impde a
legislagdo infraconstitucional) responsabilizagdo de pessoas juridicas sem
prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes, ndo 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 corrupgao e
ao buscar preservacao do patriménio publico, indubitavelmente encontra
amparo em diversos principios constitucionais, como o da probidade
administrativa (art. 5°, LXXIII, e art. 37, § 4°), o da moralidade (art. 37,
caput), os da razoabilidade e da proporcionalidade (art. 5°, LIV), o da
funcdo social da propriedade (art. 5°, XXIII, e art. 170, III) € com o regime
republicano (art. 5°, caput).

Respeito a moralidade administrativa e combate a atos ilicitos que gerem
dano ao patrimdnio 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 econdmicas
e juridicas. (BRASIL, 2016, p. 12)

O poder publico passa, assim, com amparo em toda uma sequéncia de entendimentos
doutrinérios, normativos e de ordem constitucional, a poder atuar repressivamente ndo mais
apenas na dire¢do de pessoas fisicas, mas também de pessoas juridicas. Tal 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 persecugdo civel ou
criminal. Nesse contexto a Lei n® 12.846/2013 possibilita uma atuagdo mais ampla do Estado

para o fim de combater atos de fraude e corrup¢ao contra a Administragdo Publica.

2.2. Consideracoes sobre os tipos da Lei n® 12.846/2013

A respeito das condutas ou atos lesivos que atraem a aplicacdo das penas da lei

anticorrup¢io, foram previstos de forma taxativa no rol do art. 5°'2, podendo ser classificados

11 Nos termos do referido parecer ministerial: “Trata-se de a¢do direta de inconstitucionalidade, com pedido de
medida cautelar, proposta pelo Partido Social Liberal (PSL) em face do art. 32, § 12, e das expressdes “objetiva”
e “objetivamente” contidas, respectivamente, no art. 12, caput, e no art. 22 da Lei 12.846 (...)".

12 Art. 52 Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos
aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Unico do art. 12, que atentem contra o
patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da administragdo publica ou contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos:

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

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

Il - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais
interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados;
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em atos de corrupcdo em geral e atos de corrupgao 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, ndo 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 relagdo 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 administragdo publica e compromissos internacionais assumidos

pelo Brasil.

Logo, conquanto se verifique na descri¢do dos atos lesivos termos de amplo leque
interpretativo (“vantagem indevida”, “dificultar atividade de investiga¢do”), ndo se esta diante
de norma amparada exclusivamente por principios, cuja abstracdo 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 maior abrangéncia
da subsung@o dos fatos a norma, e esse raciocinio se fundamenta na propria
redagdo 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 vedagdo
da protegdo insuficiente e a proibi¢do de excessos, impondo-se ao ente
processante o Onus de uma fundamentacdo substancial, racional e

IV - no tocante a licitagdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de
procedimento licitatério publico;

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

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

d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente;

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

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificagdes ou prorrogagbes de contratos
celebrados com a administragdo publica, sem autorizagdo em lei, no ato convocatdério da licitagdo publica ou nos
respectivos instrumentos contratuais; ou

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

V - dificultar atividade de investigagdo ou fiscalizagdo de dérgdos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em
sua atuacdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos érgdos de fiscalizagdo do sistema financeiro
nacional. (BRASIL, 2013)
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criteriosa. (RIBEIRO, 2017, p. 160).

Ante o exposto, entende-se que o poder publico patrio tem a sua disposi¢do uma norma
administrativa com abrangente tipificacdo 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 topico e certificado pela citacdo antecedente. Em paralelo a vedacdo de
condutas de corrup¢do dos particulares junto ao Estado, a este e seus agentes ¢ vedada a

persecucdo administrativa arbitraria, desarrazoada ou desproporcional.

2.3. Sancdes 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 anticorrupgdo. O art. 6°, logo na sequéncia da descri¢do dos atos lesivos, prevé
a aplicagdo de duas penalidades administrativas: a multa e a publicacdo extraordinaria da

decisdo condenatdrial3.

Observa-se, de imediato, o potencial cardter gravoso de tais medidas punitivas. Isso
porque podem vir a atingir com severidade ndo sé a esfera financeira da pessoa juridica, como

também sua reputacdo perante a sociedade.

Sobre os impactos da segunda espécie de sangdo, ha inclusive a possibilidade de serem
mais prejudiciais ou negativos do que 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 publicagdo extraordinaria da decisdo
condenatoria por atos de corrupcdo, podem ser demandados a rever a manutencdo de seu

relacionamento com a sancionada. Provoca-se, assim, uma reagao de atos em cadeia com efeito

13 “Art. 62 Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responséveis pelos atos
lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangbes:

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

Il - publicagdo extraordinaria da decisdo condenatoria.

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

(...

§ 52 A publicagdo extraordindria da decisdo condenatdria ocorrerd na forma de extrato de sentenca, a expensas
da pessoa juridica, em meios de comunicagdo de grande circulagdo na drea da pratica da infragdo e de atuagdo
da pessoa juridica ou, na sua falta, em publica¢do de circulagdo nacional, bem como por meio de afixagdo de
edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no préprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade,
de modo visivel ao publico, e no sitio eletrénico na rede mundial de computadores.” (BRASIL, 2013)
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patrimonial potencialmente superior e mais prolongado que a multa.

Ainda sobre a pena de publicagdo extraordinaria da decisdo condenatoria, Méarcio de

Aguiar Ribeiro leciona que:

Ao contemplar a mencionada figura punitiva, a LAC incorpora sensivel
inovacdo ao sistema administrativo-sancionador brasileiro, que ndo era
habitual na previsdo de sangdes cujos impactos primordiais viessem a
recair sobre a propria imagem do infrator perante a sociedade e ao meio
em que desenvolve suas principais atividades econdmicas 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 publicacdo de decisdo condenatéria por atos de corrupcao, pelo prazo minimo de
trinta dias, com exposicao inclusive “no sitio eletronico 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 niimero de pessoas e assim sucessivamente, de forma a colocar

em risco a sustentabilidade da reputacdo do ente moral punido.

Nao menos importante, a outra san¢do, de teor pecuniario, foi prevista pelo legislador
com um amplo espectro de valoracdo 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 Administracdo
Publica no sentido de que sua atuagdo seja coerente com a natureza do Estado Democratico de
Direito e com o direito administrativo sancionador. Caso contrario, as san¢des 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 inseguranga juridica experimentada por pessoas

juridicas, as quais detém relevante papel socioecondmico em qualquer sociedade.

A partir desse ponto passa-se a analisar as finalidades ou propdsitos das citadas sangdes.

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 san¢do a ser aplicada deve levar em conta
os efeitos na pessoa sancionada e naqueles que ndo serdo diretamente apenados? Em outras

palavras, as san¢des administrativas sdo instrumentos de repressao, como que um castigo moral,
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ou seriam meios de dissuasdo, em um contexto regulatorio anticorrupg¢do, a fim de que os

potenciais destinatdrios ajustem suas condutas e respeitem a lei?

Se desconsiderada a discussdo sobredita, o bem juridico tutelado, ao invés de ter maior
protecdo, 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

contribuicdo de Felipe Dantas de Araujo, para quem:

Aqueles que adotam uma posi¢do punitiva extremada e sdo adeptos de
impor restri¢cdes rigidas e pesadas, ndo percebem que aumentam, ao invés

de diminuir, os incentivos a corrup¢ao (ARAUJO, 2011, p. 249).
Portanto, retomando e estendendo ponto anterior do presente trabalho, o propoésito da
san¢do aplicada na seara administrativa por atos contra a Administragdo Publica encontra
respaldo historico, 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 sang¢des aplicadas sdo “desvinculadas 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 dissuasdo, com o proposito de evitar a ocorréncia dos delitos. Aqui o
potencial infrator ¢ alertado, avisado pelo contetido sancionador da norma. Procura-se passar a
mensagem de que a transgressao ndo compensa. Igualmente, a aplica¢do da sancdo a outros ¢

um apelo para que novas situagdes delitivas ou ndo surjam ou ndo se repitam.

A transposi¢do dessas teorias retributiva e preventiva para o direito administrativo

sancionador ndo é automatica nem binaria.

E que, no campo administrativo, embora nio 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 san¢io
funciona como instrumento de criacio de incentivos com vista a
conformacio de condutas e atividades privadas inseridas em um
programa mais amplo de alcance de fins socialmente desejados.
(VORONOFF, 2018, p. 49, grifos acrescidos)

Sobre esse tema, a citada Exposi¢do de Motivos Interministerial encaminhada ao
Congresso Nacional quando do inicio do processo legislativo relativo a lei anticorrupgao

destacou que:
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17. Tanto no referente as sangdes administrativas quanto as civis, o
anteprojeto estabelece sangdes pecuniarias e nao-pecunidrias. Em ambos
0s casos, busca-se nao sé reprimir o ato ilicito praticado, como também
evitar a sua reiteracio, seja por meio do carater pedagégico do valor da
multa e da publicagdo da decisdo condenatdria em meios de comunicacao
de grande circulacdo, seja por meio da proibicdo de receber incentivos
governamentais ¢ de contratar com o Poder Publico (BRASIL, 2009, p. 4,
grifos acrescidos)
Verifica-se assim o intuito do Poder Executivo, referendado pelo Poder Legislativo'4,
de promover legislagdo para punir tanto de maneira retributiva (“reprimir o ato ilicito
9 ¢

praticado’) quanto preventiva ou dissuasoéria (“evitar a sua reiteragdo”, “carater pedagdgico”,

“proibi¢do de receber incentivos governamentais e de contratar com o Poder Publico™)'.

Esse refor¢o de expressdes alinhadas a finalidade dissuasoria, alids, encontra-se em
aderéncia a perspectiva “prospectiva-conformativa” sobredita. O novel arcabougo sancionador
foi previsto, a luz das citadas locugdes, 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 atuagdo punitiva
estatal. Configura-se assim um cenario para que os destinatarios da lei recebam tais mensagens

como incentivos de fazer e ndo fazer, tudo na dire¢do de adequarem suas condutas.

Além da mencao a documentos que orbitaram e motivaram o processo legislativo, tem-
se que o proprio conteudo da lei em questdo refor¢a seu intuito persuasivo. E o caso dos diversos

critérios a serem considerados na aplicagdo das sang¢des, inclusos em uma perspectiva de

14 Sobre a ndo mencio a discussio parlamentar, justifica-se pela énfase verificada em aspectos gerais da inovacio
legal e da aderéncia a recomendagdo contida na Convengdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em TransagGes Comerciais Internacionais. Na Camara Alta, em especial, destacaram os
senadores o entdo contexto de manifestagdes populares, as quais continham entre as demandas a¢Ges em prol
de um maior combate a corrupg¢do. Os documentos selecionados para a conclusdo anterior foram os seguintes:
na Camara dos Deputados, Relatério e Voto do Relator na Comissdo Especial destinada a proferir Parecer ao
Projeto de Lei Ne 6.826, de 2010, disponivel em
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=466400>, acesso em junho de
2021; no Senado Federal, parecer de plendrio, em substituicdo as ComissOes de Relagdes Exteriores e Defesa
Nacional; e de Constituicdo, Justica e Cidadania, disponivel em
<https://legis.senado.leg.br/diarios/ver/18522?sequencia=81>, acesso em junho de 2021.

15 A esse respeito, o art. 3 da Convencio sobre o Combate da Corrup¢io de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em TransagGes Comerciais Internacionais (Decreto n2 3.678, de 30 de novembro de 2000): “1. A corrupgdo de
um funcionario publico estrangeiro devera ser punivel com penas criminais efetivas, proporcionais e dissuasivas.
(...) 2. Caso a responsabilidade criminal, sob o sistema juridico da Parte, ndo se aplique a pessoas juridicas, a
Parte deverd assegurar que as pessoas juridicas estardo sujeitas a sangdes ndo-criminais efetivas, proporcionais
e dissuasivas contra a corrupgdo de funcionario publico estrangeiro, inclusive sangGes financeiras.” (grifos
acrescidos)
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dosimetria no art. 7°'°.

Os elementos indicados no rol desse artigo indicam que a pena administrativa nao ¢
mera consequéncia automatica da infragdo, em um viés retributivo que, por sua vez, ¢
comumente verificado nas situacdes de execu¢do de contratos administrativos. Nessas, quando
se esta diante de eventual inadimpléncia, a margem de atua¢do sancionadora ¢ bastante
reduzida, considerando a previsdo expressa de reprimenda: se multa, retencdo de valores,

rescisdo da avenca etc.!”!8

Tanto a multa quanto a publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria previstas pela
lei anticorrup¢do ndo apenas poderdo como deverdo ser objeto de ponderacdes que avaliem
detidamente o aumento ou a diminuicdo da intensidade da sancdo. E essas ponderagoes,
destaca-se, por todo o exposto anteriormente, se revestem de carater dissuasoério, elevando a

importancia do art. 7°.

A titulo de exemplo, sobre a “situacdo econdomica 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 anticorrup¢ao ora em comento,
entende-se que na sua aplicacdo deve haver uma maior cobranga daquelas pessoas juridicas que
possuam maior estrutura, conhecimento organizacional, responsabilidade social etc. Isso
porque tais entes morais sdo referenciais para muitos outros de menor magnitude, sobre esses

exercendo as mais variadas e abrangentes influéncias.

16 “Art. 72 Serdo levados em consideracdo na aplicacdo das sancdes: | - a gravidade da infraco; Il - a vantagem
auferida ou pretendida pelo infrator; Ill - a consumagdo ou ndo da infragdo; IV - o grau de lesdo ou perigo de
lesdo; V - o efeito negativo produzido pela infragdo; VI - a situagdo econémica do infrator; VIl - a cooperagdo da
pessoa juridica para a apuragdo das infragdes; VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de
conduta no ambito da pessoa juridica; IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o érgdo ou
entidade publica lesados; e X - (VETADO). Pardgrafo Unico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e
procedimentos previstos no inciso VIII do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo
federal.”

17 Lei n? 8.666, de 21 de junho de 1993: “Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se
pelas suas cldusulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da
teoria geral dos contratos e as disposi¢Oes de direito privado. § 12 Os contratos devem estabelecer com clareza
e precisdo as condigdes para sua execu¢do, expressas em cldusulas que definam os direitos, obrigacdes e
responsabilidades das partes, em conformidade com os termos da licitagdo e da proposta a que se vinculam. (...)
Art. 55. Sdo clausulas necessdrias em todo contrato as que estabelegam: (...) VIl - os direitos e as
responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e os valores das multas; VIII - os casos de rescisdo; (...)".
18 Lei n? 14.133, de 12 de abril de 2021: “Art. 92. Sd0 necessarias em todo contrato cldusulas que estabelecam:
(...) XIV - os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e os valores das multas e suas
bases de célculo; (...) XIX - os casos de extingdo.”
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Ainda que o critério em espeque nao se ligue diretamente ao ato lesivo
praticado e suas consequéncias, denota a necessidade de ateng@o ao ambito
setorial de atuagdo da pessoa juridica e dimensdo das atividades
econdmicas desenvolvidas, de pequeno, médio ou grande porte. Nessa
linha, o apenamento, para ter o efetivo carater dissuasorio preconizado pela
lei, deve ser tal a ponto de desestimular economicamente o engajamento
em atos lesivos em uma Otica dos custos-beneficios decorrentes da acdo
ilicita. (CASTRO, 2018, p. 123)

Em acréscimo, o inciso VIII (“a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a dentncia de irregularidades e a aplicacdo 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 atuagdo 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, amencao a apenas dois itens do art. 7° ja demonstra o potencial impacto dissuasorio
da lei antes mesmo da constatacdo de ilicitos e correspondente instauragdo de processos de
responsabilizagdo. O amplo espectro de destinatarios'®, conhecedor, ainda que
progressivamente, dos impactos financeiros e reputacionais, ¢ estimulado a gerenciar seus

recursos de maneira ou a evitar a pratica dos atos lesivos ou entdo a reduzir o grau de apenacao.

Para a consolidagdo dos propositos da lei anticorrupgdo, contudo, os o6rgaos
encarregados da apuragdo, processamento e julgamento devem ponderar as finalidades
retributivas e dissuasorias para que ndo se avalie uma determinada pessoa juridica
exclusivamente sob a perspectiva pretérita. Faz-se necessario considerar o conjunto dos entes

morais daquele setor econdmico e os efeitos pro futuro que eventual san¢do ocasionara.

As pessoas juridicas que atuam no territdrio 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 corrup¢ao em desfavor da Administragdo Publica. E ao
enfrentar tal decisdo devem sopesar os potenciais impactos de decisdo punitiva. Nesse contexto,

destaca-se que a reprimenda administrativa com base na Lei n° 12.846/2013 que eventualmente

19 Art. 12, “Pardgrafo Unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as sociedades simples,
personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizagdao ou modelo societdrio adotado, bem como
a quaisquer fundagdes, associagbes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial
ou representagdo no territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.”
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contenha, por seu procedimento e dosimetria, desproporcional san¢io a pessoa juridica pode
configurar uma finalidade retributiva — algo que ndo 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 situagdo pode ter seu
cumprimento dificultado, com a recusa ao cumprimento da sang¢do (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 aplicagdo da pena, maior a sensa¢ao 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 magnitude patrimonial da pessoa juridica, ainda que seja
de pronto cumprido, ndo promove o intuito inibidor da pratica combatida. Sendo leve ou
irrelevante para a apenada, igualmente pouco afetard a conduta dos agentes a que a norma se

aplica.
Quanto a publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria, similar raciocinio se aplica.

Caso a divulgacdo dessa publicagdo ocorra por tempo em demasia, com exposicao
redundante da decisdo condenatéria por atos de corrupcdo, promove-se uma espécie de
peniténcia involuntaria em um sentido de aparente expiagdo 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 publicacdo seja bastante discreta, por breve periodo, termina por
ndo gerar efeitos na reputacdo da apenada. Passa-se a mensagem a sociedade de que os bens

juridicos tutelados pela norma, além da propria norma, ndo sdo importantes.

Em suma, o que a discussdo acima procura demonstrar ¢, sem adentrar em
especificidades doutrindrias, a necessidade de atencdo ao denominado principio da
proporcionalidade ou razoabilidade, através do qual se intenta vedar tanto o excesso
injustificado da san¢do quanto a protecdo deficiente a bens juridicos. " » 7
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Por todo o exposto, ao propor investigar em que medida as sangdes da Lei n°
12.846/2013 denotam castigo ou dissuasdo, o presente trabalho encontrou registros que
apontam para a segunda op¢do, no sentido de configurar uma técnica regulatoria que procura
dissuadir da corrupgdo os diversos atores da sociedade. Tanto o processo legislativo quanto o
teor da norma apontam a ideia de persuasdo das pessoas juridicas, a fim de que ndo incidam

nos atos lesivos apresentados no rol do art. 5°.

Ademais, junto com a possibilidade que a Lei n° 12.846/2013 trouxe de punir
administrativamente pessoas juridicas pela pratica de atos de corrupcdo, ¢ necessaria uma
atuagdo ponderada dos ditames e critérios da norma a partir de principios como
proporcionalidade e razoabilidade, a fim de que haja um equilibrio na utilizagdo da ferramenta
sancionadora e, assim, outros agentes sejam dissuadidos da lesdo a bens juridicos importantes

como o sdo aqueles relacionados a moralidade e a probidade da Administracdo Publica.

3. Um breve estudo de caso — (os dois primeiros) processos julgados pela Controladoria-

Geral da Uniao.

Os topicos antecedentes analisaram questdes tedricas e doutrindrias, bem como aspectos
do ordenamento juridico brasileiro delineados pela Lei n° 12.846/2013. Agora, passa-se a uma

andlise adicional, de teor empirico, com o proposito de complementar as anteriores.

O estudo de casos reais, embora nao tenha forte tradicdo no Direito (OLIVEIRA, 2004,
p. 155%%), tem o potencial de verificar a incidéncia de institutos tedricos ou doutrinarios, com
subsequentes novas indagagdes e perspectivas. Com esse intuito foram selecionados para
analise, a luz dos topicos anteriores: (i) pareceres juridicos que fundamentaram o julgamento;
(il) em processos administrativos de responsabiliza¢do; (iii)) com fundamento na Lei n°

12.846/2013; (iii) promovidos pela Controladoria-Geral da Unido, 6érgao central do Sistema de

20 Segue trecho no qual o referido autor destaca a relagdo entre estudo do direito e pesquisa empirica: “(...) texto
de Maria Guadalupe Piragibe da Fonseca a respeito da pesquisa juridica e da sociologia aplicada ao direito. A
autora parte de uma constatagcdo — a de que “a pesquisa empirica ndo tem tradigdo no campo do direito” —,
seguida de uma avaliagdo merecedora de largo consenso — a de que “a pesquisa bibliografica, jurisprudencial e
legislativa, praticada por profissionais do direito, ndo possui potencial renovador maior, porque permanece no
circulo do saber constituido” (Fonseca, 2002: 183)19. Ela reconhece que os juristas tém exercitado “criticas que
tém a dogmatica juridica como alvo”, considera que tais criticas sdo, “na maior parte das vezes, procedentes”,
mas nao se furta de observar que elas “seriam mais incisivas e convincentes se respaldadas em dados concretos
e na sua analise” (ibidem)”. (OLIVEIRA, 2004, p. 155)
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Correigdo 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 6rgio, foram os inicos

verificados a partir da delimitagdo temporal acima.

Quanto a essa constatacdo sobre serem o inicio da aplicacdo da lei anticorrupgao pelo

6rgdo mencionado, deve-se apontar para sua importancia.

A uma, por ser um 6rgao de correi¢do central, com atribuigdes de maior relevancia e
complexidade, as decisdes emanadas da Controladoria-Geral da Unido configuram diretriz para
outras unidades de correi¢do do Poder Executivo Federal, se ndo o for para outros 6rgdos
semelhantes nos demais Poderes da Unido e entes da federagdo®*. Assim, os entendimentos
emitidos por tal 6rgao também podem vir a ser utilizados tanto por outras unidades de correi¢cao
quanto por pessoas juridicas acusadas, em sua defesa, em processos de responsabilizagdo 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
verificagdo o parecer juridico que fundamentou o julgamento, por conter tanto a sintese dos

fatos quanto a andlise dos argumentos juridicos elencados no processo; (b) avaliar a aplicagao

21 segundo o Decreto n2 5.480, de 30 de junho de 2005, que “dispde sobre o Sistema de Correicdo do Poder
Executivo Federal, e da outras providéncias”: “Art. 42 Compete ao Orgdo Central do Sistema: (...) VIII - instaurar
sindicancias, procedimentos e processos administrativos disciplinares, em razdo: (...) b) da complexidade e
relevancia da matéria;”

22 processo n? 00190.106166/2019-67, julgado em 15 de outubro de 2020, com principais pecas disponiveis no
endereco https://repositorio.cgu.gov.br/handle/1/63628. Acesso em junho de 2021.

3 Processo no 00190.105384/2018-01, julgado em 15 de outubro de 2020, com principais pecas disponiveis no
endereco https://repositorio.cgu.gov.br/handle/1/63627. Acesso em junho de 2021.

24 A esse respeito, faz-se referéncia a Portaria N2 1.000, de 28 de fevereiro de 2019, que prescreve em seu art.
12 o objetivo de “instituir o Programa de Fortalecimento de Corregedorias - PROCOR, para apoiar os 6rgaos e as
entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, na execu¢do de suas atividades
correcionais.” Disponivel em < https://www.in.gov.br/materia/-
/asset publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/65636939/do1-2019-03-01-portaria-n-1-000-de-28-de-fevereiro-
de-2019-65636636> Acesso em junho de 2021.
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do proposito pedagogico mencionado pela citada Exposicdo de Motivos Interministerial, que
foi encaminhada ao Congresso Nacional quando da inauguragdo do processo legislativo da Lei
n°® 12.846/2013; (c) verificar a existéncia ou nao de dosimetria da sanc¢do; e (d), por fim, analisar
se a fundamentagdo juridica das decisdes condenatérias evidencia cardter punitivo ou

dissuasorio.

3.1. 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 Confederacdes de 2013 e da Copa do
Mundo de 2014 para agentes publicos que tivessem alguma relagcdo ou posi¢do hierdrquica na

Administragdo Publica Federal de maneira a beneficiar a empesa.

Transcorrida a apuragdo, na andlise juridica prévia ao julgamento concluiu-se, sobre a

natureza dos fatos ocorridos, que:

106. Em face disso, mostra-se juridicamente adequada a sugestdo (...) 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 avaliagoes da empresa, atenderam
ou estavam em posi¢do de atender a interesses da companhia, a demonstrar
exercicio de influéncia indevida sobre a atuagdo 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° 12.846/20132%, com a subsequente reprimenda das penas de multa e

de publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria.

Sobre o montante da san¢do de multa, sucedeu-se extensa discussdo 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 milhdes de reais).

Entregue o Relatorio Final da Comissdo e recebida manifestacdo adicional da empresa, a

25 “Art. 52 Constituem atos lesivos a administracio publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos
aqueles praticados pelas 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 internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: | - prometer, oferecer ou dar, direta ou
indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada;”
26 Lei n2 12.846/2013, Art. 10: “O processo administrativo para apuragdo da responsabilidade de pessoa
juridica sera conduzido por comissdo designada pela autoridade instauradora e composta por 2 (dois) ou mais
servidores estdveis”.
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unidade competente, apds analise da nova documentagdo protocolada, ponderara por nova
aliquota, de 0,96% (multa de aproximadamente quatrocentos e quarenta milhdes 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 milhdes de reais). Tais variagdes, com
impactos expressivos no numerario da san¢do, 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, variagdes expressivas do valor final da multa, ainda que
a aliquota apresente variagdo relativamente pequena (...). Portanto, tal
valor final, como um elemento isolado, ndo nos leva a uma conclusdo
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 casos concretos para seu
amadurecimento e, por isso, sejam passiveis de eventual modifica¢do ou
revisdo, devem ser consideradas em casos semelhantes futuros, em
atendimento aos primados da racionalidade, coeréncia ¢ seguranca
juridica na aplicacdo de normas sancionadoras (art. 2° da Lei no 9.784/99
e art. 30, caput, da Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro —
LINDB). (BRASIL, 2020b, p. 20, grifos acrescidos).

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®7),
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 atengao a critérios como
os que foram registrados: proporcionalidade, racionalidade, coeréncia e seguranca juridica.
Parametros esses, por sua vez, que se aproximam do viés dissuasodrio da lei, como se procurou

analisar no topico anterior.

Quanto a san¢do de natureza reputacional (publicagdo extraordinaria da decisdo
condenatoria), a peca reproduz manifestagdo da unidade técnica que, por sua vez, reproduz o
teor da parte ja citada da Exposi¢do de Motivos Interministerial, segundo a qual “busca-se nao
s6 reprimir o ato ilicito praticado, como também evitar a sua reiteragdo, (...) carater pedagogico

(...)”. Na sequéncia, em reforco a esse vi€s, prossegue o mesmo texto citado:

27 Registra-se, a titulo de complemento, que o Parecer n. 00217/2020/CONJUR-CGU/AGU concluiu, em seu item
240, pela aplicagdo de aliquota final de valor inferior a zero (- 0,6%), o que levou a multa a ser fixada em seu
arametro minimo (0,1%), com um respectivo montante de aproximadamente quarenta e cince milhdes de reais.
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5.72. A empresa alega, ainda, desproporcionalidade pelo fato de sua
conduta nao ter gerado nenhum dano comprovado ao erario. Como jé
mencionado nesta nota, o escopo e o espirito da LAC sio 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 condicdes
com os demais atores. O legislador entendeu que, neste cenario, esta
sancdo, dita de natureza ‘reputacional’ seria de grande valia.
(BRASIL, 2020b, p. 31, grifos no original).

Ante o exposto, verifica-se nessa parte do processo certa confluéncia de entendimentos
na aplica¢do da lei anticorrup¢do, com destaque para o carater dissuasério, como pontuado na
san¢ao de multa. Suportam tal entendimento as seguintes expressdes: a “maior intengdo da LAC

2 ¢

(...) evitar, a0 maximo, a ocorréncia do ato lesivo”, “reforcem o seu compliance”, “construir

relagdes publico-privadas (...) lisura e igualdade de consideragdes com os demais atores”.

E dizer, as condutas do ente moral apuradas nio foram analisadas com foco no tempo
pretérito ou com valoracdo de teor moral, o que se aproximaria de uma ideia retributiva da lei.
Ao contrério, o que se observa € a atuacao do direito administrativo sancionador com um angulo
maior, tanto na linha temporal quanto nos atores que teriam conhecimento da san¢do. Foram
considerados os impactos da decisdo condenatéria tanto para a destinatdria da pena
administrativa quanto as demais pessoas juridicas, em uma dimensdo de fomento de boas

praticas e dissuasdo para o respeito ao comando legal.

Chega-se assim ao entendimento, no processo que apurou a subsunc¢do de condutas
envolvendo a pessoa juridica Telefonica Brasil S.A. (“Vivo”), que houve a aplicagdo do
propdsito mencionado pela citada Exposicdo de Motivos Interministerial, assim como a
existéncia de dosimetria da sancdo com uma fundamenta¢do juridica a evidenciar um carater

dissuasorio.

3.2. Segundo processo — Madero Industria e Comércio S.A.

O segundo processo teve por objeto, resumidamente, a apuragdo da suposta concessao
de vantagens indevidas, em dinheiro e alimentos, a fiscais de determinado Ministério, os quais,
designados para fiscalizar as instalagcdes fabris da pessoa juridica acusada, teriam ameacado a
paralisa¢do das atividades da empresa caso ndo concretizada a sobredita concessao de vantagens

indevidas.
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Concluida a apuracdo pela Comissdao 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 configuragdo da infragdo
disciplinar independe do fato de a iniciativa ter partido de servidores publicos” (BRASIL,

2020a, p. 9).

Sobre a dosimetria da san¢do de multa, novamente houve discussao e alteragdo por meio
do parecer juridico, com fulcro nos “principio da legalidade, da razoabilidade e da
proporcionalidade”. Assim a multa, fixada pela Comissdo 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 pardmetro minimo (0,1%) (aproximadamente quatrocentos e quarenta mil

reais).

No que tange a san¢do de natureza reputacional (publicacdo extraordinéria da decisdo
condenatoria), houve apenas a mengdo aos textos legais e regulamentares que tratam de sua
previsao. De maneira diversa do processo anterior, restringiu-se a analise juridica a referendar

a proposta da Comissdo Processante, sem aprofundamento quanto aos propdsitos da sangao.

Ante o exposto, verificou-se o enfoque dado a aliquota da multa, sem mencgao direta a
alguma perspectiva da sangdo, se retributiva ou dissuasoéria. A auséncia dessa discussdo,
todavia, restou atenuada pela dosimetria da san¢do pecunidria com subjacente amparo em

vetores constitucionais e administrativos (legalidade, razoabilidade e proporcionalidade).

Além disso, ao ponderar amplamente tanto os argumentos da Comissdo Processante
quanto da pessoa juridica processada de maneira a evitar tanto expressdes de teor moral sobre
a infragdo identificada quanto o foco pretérito, a decisdo condenatdria ndo se fundamentou de
forma retributiva. Assim, a discussdo dos autos em questdo, embora concisa, também

demonstra o carater dissuasorio das sangdes recomendadas a autoridade julgadora.
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Conclusao

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

delineia de maneira distintiva os caracteres da san¢ao 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 propodsitos
das sancgdes por ela previstas. Assim, foram avaliadas as caracteristicas das perspectivas
retributiva e dissuasoria da san¢do administrativa, sendo essa segunda visdo a que mais se

adequaria aos liames do direito administrativo atual.

Foi ainda objeto de contextualizagdo e andlise o arcabougo doutrindrio € normativo para
a discussdo dos tipos, sancdes e, em relevo, dos propdsitos do direito administrativo
sancionador via Lei n° 12.846/2013. Ao propor investigar em que medida as san¢des da Lei n°
12.846/2013 denotam castigo ou dissuasdo, o presente trabalho encontrou registros no processo

legislativo e no conteido da norma que apontam para a segunda opgao.

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

dosimetria das sangdes que ao final restaram aplicadas.

Pelos motivos acima, ressaltou-se que a Lei n® 12.846/2013, ao permitir a puni¢do
administrativa de pessoas juridicas pela pratica de atos de corrup¢do, demanda a ponderacgao
pelo Estado de vetores principioldgicos fundamentais como proporcionalidade e razoabilidade.
Dessa maneira, defende-se que tal norma nao seja usada com intuito retributivo, a “crucificar”
bodes expiatérios. Muito pelo contrario, a dissuasdo dos destinatarios da norma permite uma
protecdo mais efetiva dos bens juridicos por ela tutelados, a saber, aqueles relacionados a
moralidade e a probidade da Administragdo Publica. E o que pauta o direito administrativo da

atualidade. E o que ja tem sido verificado em casos praticos.
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