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RESUMO

O fenémeno da corrup¢do, mesmo sendo um problema historico, tem recebido uma
atencdo universal, principalmente de organizacGes internacionais que procuram cada
vez mais combater seus efeitos deletérios por conta das consequéncias nocivas que gera
ao Estado Democrético de Direito. Apesar da dificuldade encontrada na formulagéo de
um conceito padronizado de corrupgéo, observa-se que no Brasil ela tem origem na era
colonial, com o patrimonialismo. Ela esta entranhada na cultura brasileira através do
"jeitinho brasileiro™ e sua pratica e impunidade sdo um dos grandes problemas no
Brasil. A partir disso, busca-se estudar a Lei n° 12.846/2013, conhecida por “Lei
Anticorrupgdo”, como proposta de responsabilizacdo objetiva das pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a Administracdo Publica a comecar pelo reconhecimento da
existéncia de um direito fundamental a boa Administracdo Publica implicito na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, enfocando com a identificacéo
da centralidade do cidaddo como destinatario das politicas publicas e a Administracao

Publica como organizacdo publica de servigo objetivo aos interesses gerais.

Palavras-chave: Administracdo Publica; Corrupcdo; Lei Anticorrupcdo; Direito

fundamental a boa administracédo; participacdo popular.



ABSTRACT

The corruption phenomenon, even as a historical problem, has received universal
attention, mainly from international organizations, who are increasingly looking to
combat their harmful effects and consequences to democracy and its rule of law.
Despite the difficulties in formulating a common concept to corruption, it is observed
that in Brazil it comes from its colonial period, ruled by patrimonialism, and it's fixed in
Brazilian culture with the "Brazilian way" and its practice and impunity. From this, the
present study aims to analyze the Law No. 12,846/2013, known as the "Anti-Corruption
Law," proposed to increase the liability of legal entities from committing acts against
public authorities. It starts with the recognition of a fundamental right to good Public
administration, implicit in the Constitution of the Federative Republic of Brazil, in
1988, then focus on the identification of the citizen as main beneficiary of public policy,
as well the public administration being considered a public service organization aimed

to general interests.

Keywords: Public Administration; Corruption; Anti-Corruption Law; Fundamental right

to good administration; popular participation.
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1 INTRODUCAO

A Lei n® 12.846/2013, aprovada pelo Congresso Nacional e publicada no dia
2 de agosto de 2013, entrou em vigor em 29 de janeiro de 2014. A norma, que dispde
sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos
contra a administracdo publica promete trazer inovagdes ao Direito Publico, iniciando
uma nova acgao de persecucéo da corrupcdo em seu sentido lato.

A "Lei Anticorrupcdo” como vem sendo chamada, tem como uma de suas
principais caracteristicas a possibilidade de responsabilizacdo objetiva das empresas
envolvidas em préaticas que geram danos ao patriménio publico, estabelecendo uma
alternativa de punir as empresas por atos de corrupgdo contra a Administracdo Publica.
Isso, contudo, ndo exclui a responsabilizacdo individual de dirigentes, administradores
ou de qualguer pessoa natural pela préatica de atos ilicitos.

A Lei também trata da possibilidade de celebracdo de acordo de leniéncia
com as empresas infratoras, constituindo-se em uma espécie de delacdo premiada, a
qual € utilizada em ambito penal.

A Lei Anticorrupcdo deve ser aplicada com prudéncia e com base nos
principios constitucionais norteadores do Direito, entre eles o direito fundamental a boa
administragao.

O direito fundamental a boa administracdo, inspirado no art. 41 da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia (Carta de Nice) e que esta implicito na
Constituicdo brasileira, é estudado nesse trabalho a partir da responsabilidade do Estado
Nnos casos de excesso ou 0misséo.

Alguns estudiosos apontam que antes mesmo da Carta de Nice, a
Constituicdo Federal de 1988 ja previa um direito fundamental a boa administracdo
numa administracdo puablica que promova a dignidade da pessoa e dos direitos
fundamentais que lhe sd@o inerentes, devendo, para tanto, basear-se em ideias
concretizadas na probidade, moralidade, impessoalidade, eficiéncia e proporcionalidade.

Essa analise se mostra importante porque a boa administracdo publica, pelo
menos no Brasil, esta intimamente ligada ao dever assistencial do Estado. Essa
caracteristica assistencialista € bem marcante em nosso Estado, bastando a verificacdo
das politicas publicas, como por exemplo, o bolsa familia.

A Administracdo Publica, como responsavel pela criacdo e execucdo das

politicas publicas, deve garantir a participacdo e integracdo do cidaddo no processo
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decisorio de acdo e formacéo do ato administrativo. A participacdo popular € um avango
democréatico no gerenciamento da coisa publica, limitando o poder discricionério do
Estado.

O direito a boa administracdo, nesse sentido, tem relacdo com a atuacéo do
Estado, visto que este € um direito fundamental que garante a efetividade dos demais
direitos fundamentais aplicados a Administracdo Publica.

Deste modo, a presente monografia, através de pesquisa bibliogréfica e
documental, bem como pela analise da legislacdo nacional, tem por objetivo abordar a
Lei n° 12.846/13, demonstrando sua aplicabilidade e caracteristicas, analisar o direito
fundamental a boa administracdo publica, sob o prisma do direito fundamental a
administracdo publica eficiente e proporcional como compromisso constitucional e
analisar os diversos aspectos da Lei n° 12.846/13 em sua relacao intrinseca com o dever
da boa administracéo.

Assim, no primeiro capitulo procurar-se-a dar énfase aos aspectos gerais da
corrupgdo, principalmente em &mbito nacional, passando pela analise da dificuldade de
se chegar a uma definicdo pacifica, analisando suas formas politica e burocratica e seus
enfoques juridico, sociolégico e econdmico. Além disso, serdo estudadas as causas da
corrupcao, 0 seu combate e percepcdo, através de uma andlise de dados empiricos,
culminando com uma breve abordagem da corrupgéo no Brasil.

No capitulo seguinte, o direito fundamental a boa administracdo sera
analisado na Constitui¢do brasileira a partir de sua influéncia na Carta de Direitos da
Unido Europeia e dos principios norteadores da Constituicdo Federal a fim de que se
possa entender o dever discricionario de agir da Administracéo Publica.

O terceiro e derradeiro capitulo analisara a Lei n° 12.846/2013 suas
caracteristicas e peculiaridades, bem como o direito fundamental a boa administracédo
ante a Lei em apreco, enfocando a participacdo do cidaddo como uma das garantias do
Estado Democratico de Direito.

Por fim, serdo explanadas as razdes de relevancia e importancia existentes

entre a Lei n® 12.846/2013 e o direito fundamental a boa administragéo.
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2 ASPECTOS GERAIS DA CORRUPCAO E SUAS INTERFACES

A corrupcdo é um complexo fendmeno global, alcangando inclusive paises
extremamente desenvolvidos economicamente, tais como Canada, Estados Unidos e
Japdo. Devido a sua natureza multidisciplinar, tem sido objeto de estudo de varias areas
como a sociologia, a economia, a psicologia, a ética e o Direito. Em virtude disso, ndo
h& uma definicdo undnime de corrup¢do de modo que satisfaca todas as correntes de
pensamento.

Todavia, a corrupcdo € um flagelo social que reclama a intervencdo do
Estado. Uma das formas de interferéncia é através da aplicacdo de leis. Apesar dos
muitos esforcos dispensados no combate a corrupgdo, percebe-se uma escalada dessas
praticas no Brasil, em razdo dos escandalos que constantemente vém a publico oriundos
de todos os setores que compdem o Poder Publico.

Com o auxilio de organizacBes internacionais 0s paises vém buscando
adotar préticas de transparéncia e governanca para adotar medidas previstas em tratados
internacionais para combater a corrupcao.

Os paises sdo monitorados pelo Banco Mundial e pela agéncia
Transparency International que periodicamente verificam a evolucdo dos paises
elaborando indices de percepcdo da corrupgdo (ICP), assunto a ser melhor abordado ao
longo deste capitulo.

Entre alguns dos motivos para a corrupcdo, € recorrente citar o sistema
judiciario lento e pouco eficiente, a alta burocracia, o alto poder discricionario na
elaboracdo de implementacGes politicas e os baixos salarios dos agentes publicos. No
entanto, ndo se pode esquecer que pessoas que possuem cargos de alto escaldo também
praticam atos corruptos, pois sdo seduzidas por propinas e por oportunidades de desvios
financeiros.

A corrupcao, desde pequenas transgressdes a grandes desvios de recursos
publicos, compromete o crescimento econémico dos paises, sendo a responsavel por

muitos dos problemas que atingem a populacédo do Brasil.

2.1 Corrupcao: aspectos gerais

A corrupcdo € intrinseca as relacdes sociais e 0 seu estudo tem despertado o

interesse no mundo académico, com a finalidade de procurar entender a maneira como
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se manifesta nas sociedades, de compreender os motivos pelos quais 0s agentes
envolvidos cometem tais atos desonestos e de tentar mensurar os danos causados por
essa pratica ilicita na esfera econdmica, social e politica.

A pratica da corrupcdo esta longe de ser um fato inerente a sociedade
moderna. E um ato tdo antigo que remonta a épocas e a povos passados. A Lei das XI|
tabuas, por exemplo, ja trazia previsdes severas de combate as condutas improbas de
juizes. Antdnio Pagliaro e José da Costa Jr. (2009, p. 99) nos relembram que "a lei
mosaica punia o juiz corrupto com a flagelacdo, e a grega, com a morte", e trazem
exemplos de casos reais quando afirmam que "Cambises mandou esfolar vivo um juiz
corrupto, utilizando sua prépria pele para recobrir a cadeira que iria ser ocupada por seu
sucessor" e quando "Dario fez pregar numa cruz um juiz julgado corrupto”.

N&o restam davidas de que o tema corrupcdo tem ganhado cada vez mais
destaque nos dltimos anos, principalmente nos noticiarios. E um assunto complexo que
esta inserido na sociedade e que merece uma analise a partir de amplas perspectivas,
sejam elas socioldgicas, juridicas ou politico-econbmicas para que se possa
compreender essa matéria. E, ainda, inquestionavel que esse fendmeno é extremamente
nocivo a sociedade como um todo, pois pode afetar o crescimento econémico de um
pais, comprometer o seu desenvolvimento social e enfraquecer a democracia.

Dissertar sobre corrupcdo é fazer uma reflexdo sobre ética, tendo em vista
que corrupcao e ética sdo condutas que nao se separam. A ética é intrinseca ao ser
humano, sendo por isso essencialmente cultural. A par disso, discorre Affonso Ghizzo
Neto (2008, p 98):

(...) é a partir de valores ja existentes que a humanidade recria a historia,
impondo novos padrBes éticos e posturas morais. A ética, como se disse, é
relacional, apresentando uma readequagdo social constante. Seu caréter
instavel e renovavel possibilita a evolucdo ou o retrocesso histérico. Somos o
que vivemos, 0 que presenciamos cotidianamente, edificando nossa ética a
partir de nossas condutas e dos exemplos que nos rodeiam.

Nesse sentido, Affonso (2008, p. 98) continua seu entendimento afirmando
gue "ha que se constar que 0s brasileiros herdaram da Patria-Mae, valores e anti-valores
que, ao longo do tempo, formataram o carater, a indole e a identidade da nagéo
brasileira".

A historia da corrupgdo politica do Brasil tem caracteristicas do

patrimonialismo. Este tem como caracteristicas a confusdo entre o publico e o privado
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(0o uso do patriménio publico como se fosse privado), a troca de favores, o
favorecimento de setores da economia, 0 empréstimo de dinheiro publico a favorecidos,
0 empreguismo, 0 nepotismo, o clientelismo, o compadrio, o bolsismo educacional
fundado em interesses eleitorais, excesso de cargos de confianca, dentre outros, assim
como o facil enriquecimento ilicito. Praticas estas que perduraram por muito tempo na
nossa sociedade e que ainda possuem raizes na atualidade.

Raymundo Faoro, em sua obra "Os Donos do Poder”, uma das mais
estudadas quando se fala em patrimonialismo, aponta que a macula do Estado brasileiro
reside na formacdo historica do Pais desde o periodo colonial, em virtude da politica
portuguesa adotada na época, uma vez que a estrutura administrativa do poder
patrimonial do estado portugués foi inteiramente importado e implantado no Brasil.
Esse modelo patrimonial foi padronizado historicamente, e, a partir dele, estruturaram-
se a Independéncia, o Império e a Republica do Brasil.

Ainda segundo o autor, o Brasil teria se espelhado em Portugal e
reproduzido a mesma politica centralizadora. O Estado estava presente na vida dos
individuos nos mais diversos aspectos. Antes mesmo da constituicdo de algumas vilas
coloniais, ou mesmo da afirmacdo de um patronato rural dominante, de coronéis chefes
de engenho e de lideres regionais, ja existia no interior do Brasil todo um sistema
cartorial apto a registrar, controlar e fiscalizar as produgdes (FAORO, 2001).

No Brasil, o tema corrupcdo ja foi diversas vezes usado para explicar
Revolucdes e golpes de Estado. Diversos politicos sdo eleitos prometendo combaté-la,
assim como tantos outros foram derrubados sob a acusacdo de pratica-la.

Atualmente, a corrup¢do esta cada vez mais ligada aos desvios de dinheiro
plblico praticados por agentes pulblicos * (em sentido amplo) integrantes da
Administracdo Publica, privilegiando-se o interesse privado e causando grandes danos

ao patriménio publico. Em virtude disso, que manifestacdes populares como as que

Conceito de agente publico com base na Lei n® 8.429/92. Art. 1° Os atos de improbidade praticados por
qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territdrio, de
empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erério haja
concorrido ou concorra com mais de cinguienta por cento do patrimdnio ou da receita anual, serdo punidos
na forma desta lei. Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeagdo, designacdo, contratacdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades
mencionadas no artigo anterior. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm>.
Acesso em: 26. maio 2015.
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ocorreram por todo o Brasil a partir de junho de 2013, estdo gradativamente mais
constantes.

Mesmo que a corrupgdo ndo se trate de um problema novo, o nivel de alerta
que ela tem recebido, ultimamente, nos leva a induzir que existe mais corrup¢ao nos
dias de hoje do que no passado, em virtude da diminuicdo nos niveis tolerancia social.

Todavia, diretamente proporcional ao elevado indice de corrupgdo, é
possivel verificar a existéncia de um crescimento de instituicbes ndo governamentais de
combate a corrupgdo, bem como, no plano internacional, do surgimento de normas
anticorrupcdo. Atentando para essa insercdo da tematica do combate a corrupgdo na
agenda da comunidade internacional, o Brasil, ratificou trés importantes convengdes: a
Convencédo das Nacdes Unidas contra a Corrupcdo (Convencdo da ONU); Convencao
Interamericana contra a Corrupcdo (Convencdo da OEA); e a Convencdo sobre o
Combate da Corrup¢do de Funcionarios Puablicos Estrangeiros em Transacoes
Comerciais Internacionais (Convencao da OCDE)?,

Apesar dessa efetiva participacdo do Brasil no cenario mundial, o Pais ainda
possui a imagem de corrupto perante 0s paises estrangeiros e tampouco conseguiu
desprender-se dessa imagem dentro do territorio nacional.

Foi a partir desse prisma geral, e com o intuito de atender os compromissos
internacionais de combate a corrupcao, que o Brasil, em 01 de agosto de 2013, publicou
a Lei n° 12.846/2013, também conhecida como a "nova lei anticorrupcdo”, que sera

melhor analisada mais adiante, em capitulo especifico.

2.2 Conceito de corrupcédo sob varias perspectivas

Para que se possa compreender melhor este objeto de estudo, é
imprescindivel, a priori, esclarecer o que pode vir a ser entendido como corrupgéo, em
seus mais amplos conceitos.

Definir corrupcdo ainda hoje se torna uma tarefa dificil, em virtude, como ja

dito, das diversas perspectivas que podemos adotar para a formulagdo de um

2 Convengdo da ONU: assinada pelo Brasil em 9 de dezembro de 2003 e promulgada pelo Decreto n°
5.687 de 31 de janeiro de 2006.

Convencdo da OEA: aprovada pelo Congresso Nacional em 25 de junho de 2002 e promulgada pelo
Decreto n° 4.420 de & de outubro de 2002.

Convencdo da OCDE: aprovada pelo Congresso Nacional em 14 de junho de 2000 e promulgada pelo
Decreto n° 3.678 de 30 de novembro de 2000.
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significado. Além disso, corroborando com esse entendimento, afirma Bezerra (1995,
p.12):

A corrupcdo ndo é um fendbmeno exclusivo de uma sociedade ou de um
momento de seu 'desenvolvimento’ - como sugerem teorias evolucionistas ou
modernizantes -, pois esta presente nas formac8es sociais as mais distintas,
como indicam varios dos trabalhos publicados nestes Gltimos anos em
ciéncias sociais. Contudo, as praticas que sdo designadas como corruptas e
corruptoras ndo sdo idénticas; elas sofrem uma variacao significativa. Dito de
outro modo, o fenbmeno da corrup¢do possui uma dimensdo legal,
histérica e cultural que ndo pode ser negligenciada quando se busca
analisa-lo. (grifou-se)

Depreende-se disso que a causa da corrupcdo esta associada a aspectos
culturais, sociais, histéricos e politicos que, analisados isoladamente, ndo podem nos
fornecer um significado ideal do que se entende por corrupgdo. Além disso, ao avaliar
seu conceito sob o prisma de um momento da sociedade ou de seu desenvolvimento,
estariamos cometendo um grave equivoco de percepcao da realidade, pois a evolugédo
historica e o desenvolvimento econémico de uma sociedade produzem reflexos ao longo
do tempo que, notadamente, vdo contribuir para uma abordagem das causas da
COrrupcao.

Cabe mencionar, ainda, a definicdo de Klitgaard (1994, p. 40), que ensina:

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

Pode-se extrair da citacdo apresentada que a corrupcao, simplificando, é o
abuso do poder publico para o beneficio ou satisfacio dos interesses privados. E, enfim,
a sobreposicdo dos interesses privados sobre os interesses publicos.

A partir desse ponto de vista, para caracterizar um ato corrupto o desvio de
conduta de um agente de fungéo publica deve ser direcionado a obter vantagens para si
ou para terceira pessoa, recebendo em troca um beneficio em pecunia, uma evolucao de
status ou uma satisfacéo particular.

Em virtude de tais interesses privados, alguns autores procuraram delimitar
0 conceito de corrupgéo, baseando-se na conduta do sujeito corruptor. Assim, cabe aqui

mencionar a defini¢do de Brei (1996, p.2):
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O termo corrupcdo inclui uma enorme diversidade de atos: trapaca,
velhacaria, logro, ganho ilicito, desfalque, concussao, falsificacdo, espdlio,
fraude, suborno, peculato, extorsdo, nepotismo e outros. 1sso cria razoavel
dificuldade para se chegar a uma definicdo consensual. O fendmeno pode ser
observado numa gradacdo quase infinita. Vai de pequenos desvios de
comportamento a total impunidade do crime organizado, por parte das varias
areas e niveis governamentais.

Vislumbra-se, assim, mais uma vez que corrup¢do € uma agdo por meio da
qual uma pessoa burla regras publicas formais em busca de um ganho muitas vezes
monetario. Concordando com o pensamento de Klitgaard, Brei explica que existe uma
diversidade de atos que, se praticados, corroboram para intensificacdo da corrupcéo,
mas, a0 mesmo tempo, dificultam a aproximacao de uma defini¢do consensual.

No Brasil, atualmente, costuma-se associar a pratica de atos corruptos com
0s atos praticados pelos nossos representantes politicos, uma vez que sdo inUmeros 0s
escandalos de desvios de dinheiro publico que os envolvem e sua repercussao no
Ministério Publico.

A imprensa investigativa nesse ponto tem cumprido um papel fundamental
ao colaborar para promocao de uma transparéncia dos gastos publicos, denunciando
esquemas de corrupcao envolvendo o dinheiro publico para que o Judiciario possa punir
0s responsaveis infratores.

Todavia, ndo podemos olvidar como afirma Brei (1996, p.2), que o
fendbmeno da corrupcdo surge de “pequenos desvios de comportamento a total
impunidade do crime organizado...". Em outras palavras, e adaptando essa afirmativa a
nossa realidade, podemos perceber que o famoso "jeitinho brasileiro" nada mais é do
que uma pratica delituosa, ja que a origem da corrupgdo em si se da com o desempenho
dessas pequenas viola¢Bes no convivio social.

Em seu livro intitulado "O jeito na cultura juridica brasileira”, Keith S.

Rosenn (1998, p. 13) explica que:

A peculiaridade no Brasil é que essa pratica de desvio das normas legais para
alcancar o fim desejado elevou-se de um modo tal, que resultou na criagéo de
uma instituicdo paralegal altamente cotada conhecida como "o jeito". O jeito
se tornou parte integrante da cultura juridica no Brasil. Em muitas areas do
direito o jeito é a regra; a norma juridica formal, a excecéo.

Segundo o autor, os brasileiros usam o termo no diminutivo "jeitinho"” "com
referéncia a varios modos distintos de comportamento, 0s quais possuem conotacdes
totalmente diferentes no contexto social” (ROSENN, 1998, p. 13).
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Enfim, sinaliza o autor 5 (cinco) tipos diferentes de comportamentos que
caracterizam o "jeito" brasileiro: (1) o servidor publico que deixa de cumprir seu dever
legal em troca de vantagens pecuniérias ou promog@es funcionais (2) o particular que
emprega um subterfugio para frustrar a prestacdo de uma obrigacdo legal sensata e
justa; (3) o agente publico que cumpre suas fungdes com rapidez somente mediante
vantagens pecuniérias ou promessa de promocao; (4) o particular que burla uma lei
irrealista, injusta ou economicamente eficiente e (5) o servidor publico que foge do
cumprimento de seu dever legal em razdo de sua conviccdo de que a lei € irrealista,
injusta ou economicamente ineficiente.

Destarte, "Esse estado de coisas, quase imperceptivel nas origens, traz a
lembranga, de imediato, a teoria norte-americana das broken windows, indicando que
pequenas infragcdes, caso ndo coibidas, evoluirdo para infracbes mais graves” (GARCIA,
E.; ALVES, 2011, p. 9).

A partir disso, pode-se destacar que existe corrupgdo a partir de um
comportamento individual, fendmeno isolado que serd julgado com base em valores
ético e morais, como também existe a corrup¢do em sua forma generalizada, passando a
ser caracteristico de uma sociedade. Esse tipo de corrup¢do se apresenta a partir de um
relacionamento entre o publico e o privado, em setores onde os agentes publicos
possuem um alto poder de decis&o.

Como geralmente acontece com todas as definicGes juridicas, ainda mais
quando se trata de termo com amplos significados, a defini¢do de corrupcéo esta longe
de ser pacifica, pois cada uma delas vai procurar focar e enfatizar num aspecto
considerado relevante por seu pesquisador.

E importante salientar que é relevante entender os mais variados tipos de
corrupcdo para que se possa estabelecer estratégias e desenvolver programas de

combate e prevengéo.

2.2.1 A corrupcéo Politica e a Burocratica

A corrupgdo pode ser caracterizada como um problema politico ou
burocratico que permeia entre o setor publico e o privado.

Também chamada de corrupgdo de alto nivel hierarquico, a corrupgéo
politica é aquela ligada a grandes desvios de dinheiro dos cofres publicos e, muitas

vezes, envolve pessoas com um alto poder aquisitivo, que formulam contratos com o
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poder publico para extrair vantagens. Da-se com a parceria entre grandes empresas ou
empresarios e politicos ou funcionarios de alto escaldo de um pais. Além disso, ocorre
quando um sistema governamental de um pais ou a formulacdo politica e a legislacdo
sdo postos para beneficiar politicos e legisladores. Através dessa "grande corrupcéo”, os
grandes empresarios ou empresas irdo utilizar suas posi¢ées econdmicas para arrebatar
propinas ou para buscar a formulagéo de leis em nome de grupos especificos. De modo
geral, entende-se a corrup¢éo politica como um comportamento ajustado para manter a
distribuicdo de riqueza entre determinadas classes ou grupos de pessoas. E 0 uso do
poder politico e do cargo para favorecer individuos ou entidades coletivas de forma
ilicita.

Explica Siméo (2011, p.35) que a corrupgdo politica assemelha-se "ao uso
do poder publico para proveito, promogdo ou prestigio particular, ou em beneficio de
um grupo ou classe, de forma que constitua violacdo da lei ou de padrdes de elevada
conduta moral™.

Esse tipo de corrupcdo pode ocorrer em qualquer pais, mas possui maior
incidéncia em governos autoritarios e onde os servidores publicos possuem um maior
poder discricionario. Sdo vicios como o suborno, a extorsdao, 0 nepotismo, O
clientelismo, o peculato e a lavagem de dinheiro.

Como um exemplo de corrupcdo politica ou corrupcdo de alto nivel
hierarquico, podemos citar aqueles casos em que a privatizacdo de empresas publicas
beneficia empresarios e politicos que se aproveitam dessa situacdo para extrair rendas
indevidas.

Percebe-se que nesse tipo de corrupcdo ha uma busca desenfreada pelo
enriquecimento por meio da esfera politica e ndo no mercado privado. Esse tipo de
pratica originou o que se conhece por comportamento rent seeking.

A teoria do rent seeking (cacadores de renda) doutrina que 0s agentes
econdmicos perseguem o maximo de renda ilegal que podem conseguir sem se importar
com as regras de conduta, almejando privilégios e transferéncias de rendas de outros
grupos. Essa prética aparece com mais frequéncia dentro da administragdo publica, em
virtude da burocracia dos procedimentos e dos altos custos para licenca de
empreendimentos privados.

Ja a corrupgdo burocratica ou pequena corrupg¢ao ou, ainda, corrupcdo de
baixo nivel hierarquico, é aquela existente nas atividades cotidianas. Essa "pequena”

corrupcdo geralmente envolve funcionérios publicos de baixo escaldo, que se
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aproveitam da corrupgdo para aumentar suas compensacfes, sem que para isso seja
demandado ser parte de um sistema politico ou que se gere repercussdes politicas. Ela é,
via de regra, de mais fécil identificacdo, e, por consequéncia, naturalmente punivel,
ocorrendo quando os cidadaos necessitam de favores dos funcionarios publicos.

Estaria, a pequena corrupcdo, mais proxima da definicdo de Klitgaard,
apresentada anteriormente, devido a utilizacdo do cargo publico para obter privilégios
particulares. Assim, seria a corrup¢do burocratica um termo geral que se refere ao mau
uso da autoridade para ganho pessoal, podendo ser ou ndo monetério. E a violagio de
leis e regras administrativas que se desviam dos deveres formais e fundamentais da
funcdo publica para o exercicio de comportamentos inerentes ao interesse privado.

O pagamento de propina é o tipo mais comum de corrupgdo burocratica.
Para exemplificar, podemos citar o caso do guarda de transito compensado para nao
aplicar uma multa, praticando um ilicito.

Em relacdo as duas formas de corrup¢do aqui apontadas: politica (grande) e
burocrética (pequena), assevera André Pimentel Filho (2015, p.67) em seu artigo:

Sem embargo da dificuldade de por vezes se identificar no caso concreto o
que de fato é grande ou pequeno, esta classificacdo tem o mérito de isolar
dois fendbmenos que, apesar de interligados, tém caracteristicas diferentes. Os
dois tipos tém relevante componente cultural, como é l6gico, mas a pequena
corrupcdo tem fatores geradores especificos, como o nivel salarial dos
funcionarios, a qualidade do vinculo empregaticio, a existéncia de um
mecanismo de controle preventivo e repressivo efetivo e 0 modo de acesso ao
cargo (indicacdo politica ou selecdo publica) De todo modo € certo que 0s
dois tipos de influenciam reciprocamente, e ndo se pode dizer de modo
absoluto qual é o mais grave.

Apesar das divergéncias de conceitos, todos possuem uma caracteristica em
comum, conforme fora ressaltado no topico anterior deste trabalho, a apropriacéo ilegal

de renda e do uso do cargo ou funcao publica para fins particulares.

2.2.2 O Enfoque Juridico, Sociologico e Econémico

O "enfoque juridico" é aquele que aprecia a corrup¢do como uma infragdo a
norma vigente em cada pais, baseando-se no positivismo juridico. Nesta definicdo é
empregado o critério legal a partir do que € delimitado pelo Cddigo Penal, o qual vai

determinar a ocorréncia ou ndo do fenémeno, tipificando-o em delito ou crime.
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O Codigo Penal brasileiro, por exemplo, divide a corrupcdo em ativa e
passiva. A corrupcdo ativa esta tipificada no artigo 333 como "oferecer ou prometer
vantagem indevida a funcionario publico, para determind-lo a praticar, omitir ou

retardar ato de oficio" ®

, € a corrupcao passiva é especificada no artigo 317 como
"solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da
fungdo ou antes de assumi-la, mas em razéo dela, vantagem indevida, ou aceitar a
promessa de tal vantagem"*. Ressalta-se, aqui, a participacdo do funcionério piblico
agindo em tal condicéo.

Outros tipos penais como 0 peculato, suborno e o abuso de autoridade
também sdo considerados crimes de corrupcdo. Em outras leis, como a de improbidade
administrativa e a de licitacdes e contratos, podemos, de forma semelhante, encontrar
crimes como a fraude nas licitacdes e o enriquecimento ilicito, respectivamente.

Costuma-se criticar o critério de definicdo com base na ilegalidade, haja
vista que é um fendmeno que ndo se limita ao campo positivista da norma juridica e que
raras vezes se limitam as definicbes penais dos cddigos. Essa forma de abordagem
esquece, ainda, que as leis sdo oriundas dos valores morais da sociedade em uma
determinada época, concepc¢do esta que sustenta e da embasamento a sua eficacia.

Outro ponto forte € o fato de que o que é considerado ilegal ou corrupto em
um determinado pais pode ndo ser em outro, com base no regime legal vigente.
Entende-se que cada sociedade entende a corrup¢do de forma diferente. Além disso, é
preciso uma determinacdo judicial para caracterizar um ato como corrupto, podendo
este ato vir a ndo ser o mais apropriado, pois, como sabemos, a lei sofre da
discricionariedade dos seus aplicadores.

E, por fim, como a prética da corrupcdo é fundada numa definicéo juridica,
guando ndo houver uma norma sobre o0 assunto, nao existira corrupcao.

Cumpre, ainda, destacar que, em muitos paises, as leis sdo elaboradas pela
elite dominante em beneficio préprio, mostrando a fragilidade desse enfoque juridico,
tendo em vista que, conforme explanado, seria considerado crime somente aquilo que
estd previsto no ordenamento juridico, podendo este ser arquitetado em prol de uma

classe ou grupo de pessoas.

¥ Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 20. mar
2015
* Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em: 20. mar
2015
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O "enfoque socioldgico” enfatiza o relativismo cultural em suas analises.
Esse conceito permite que uma situacdo ndo parega corrupta se comparada a outra, a
depender do contexto sociocultural. O que se considera como uma atitude corrupta em
um determinado pais num certo momento pode ser aceito em outro pais em outra
conjuntura historica.

Nesse ambito, a tradicdo sociolégica € focada na realidade social,
procurando justificar, por este método, a existéncia da corrupgdo com base no critério
da legitimidade, e ndo pelo critério da legalidade, utilizado no enfoque juridico.

Com base nessa perspectiva socioldgica, em que a percep¢do de corrupcao
varia a partir do contexto social de cada povo, explica Heidenheimer (1978, apud
VIEIRA, online) que:

(...) embora certos comportamentos possam ser corruptos por determinados
cidadaos conscientes das normas oficiais, 0 compartilhamento desse ponto de
vista por outros cidaddos se dad em diversos graus. Individuos diferentes
percebem um mesmo fato, apresentado como corrupto, de diversas formas,
baseado apenas nos seus interesses, quanto a percepc¢do da violacdo de
preceitos éticos e morais, e numa correlagéo de similaridade entre os fatos e
as suas proprias atitudes diante deles.

Assim, Levando em consideracdo essa visao e com base no modo como 0s
atores sociais (elite e opinido publica) percebem a corrupcdo, Heidenheimer a distinguiu
em branca, cinza ou negra.

Diferenciando as trés categorias, André Pimentel Filho (2015, p.65) ensina:

A concordancia de elite e opinido publica de que um ato é irregular, grave e
reprovavel faz com que seja considerado corrupgdo negra. A discordancia de
um dos estratos sociais sobre a reprovabilidade do ato importa em considera-
lo um ato de corrup¢do cinza. E quando a maioria dos dois estratos
consideram dado ato ndo reprovavel moralmente, denomina-se corrupgao
branca.

Ainda segundo o autor (PIMENTEL FILHO, 2015, p. 66): "Esta
classificacdo tem o mérito de evidenciar que nem sempre ha razoavel consenso social
sobre a caracterizacgéo da corrupgéo”.

Na visdo socioldgica, o conceito de corrupcdo esta ligado a modernizagéo e
ao desenvolvimento econémico. Isso significa dizer que a corrupcdo tende a crescer em
momentos de crescimento e modernizagdo de um pais porque surgem novas fontes de

riqgueza com a expansdo do governo. (Huntington, 1968 apud VIEIRA, online).



25

Sendo assim, ndo ha como separar a corrupgdo das transformacdes ocorridas
em uma economia.

A abordagem socioldgica, por fim, traz defini¢cdes amplas do conceito de
corrupgdo, uma vez que variam de acordo com a percepc¢do do povo sobre o que é ou
ndo € um ato corrupto em determinado contexto histérico e socioecondmico,
dificultando um ponto de vista mais categorico.

O "enfoque econdmico", por conseguinte, examina a corrupgao a partir de
duas concepcdes: a microecondmica e a macroeconémica. (GARCIA, R., 2003 apud
VIEIRA, online):

A perspectiva microecondmica que analisa a corrupgao a partir dos modelos
do comportamento individual maximizador de utilidade teve inicio com os
estudos da economia do crime e continuidade por meio da teoria do rent-
seeking. A perspectiva macroeconémica, por sua vez, estd interessada em
estimar os efeitos da corrup¢do sobre fendmenos como o crescimento
econdmico, o investimento, a qualidade da infraestrutura, a inflacéo.

Fincando o objeto de estudo sob o aspecto microeconébmico, as duas
principais abordagens da perspectiva da economia politica da corrup¢do sdo a economia
do crime e a teoria do rent-seeking, na qual a primeira deu continuidade a segunda.

Os modelos de analise microecondmicos vao avaliar as escolhas feitas pelos
agentes econémicos, que julgardo os custos e beneficios de suas condutas quando
participes do crime aqui em questdo. Sobre esse ponto, discorre Garcia (2003, R., p.
37):

Os custos sdo determinados pela probabilidade de a acdo ser descoberta ou
ndo; pela multa imposta pela conduta e pela severidade da puni¢do imposta.
Os beneficios sdo determinados basicamente pelo ganho financeiro com a
prética da acdo. Dependendo da magnitude destas varidveis havera maior ou
menor incentivo para a entrada ou ndo de agentes publicos no mercado
corrupto.

A partir de entdo, os agentes corruptos vao avaliar se a atividade é ou nao
atrativa.

Pela economia do crime entende-se que o crime da corrup¢do no setor
publico envolve uma relagdo multilateral entre a autoridade publica e o agente da
sociedade civil que se associam contra os interesses da sociedade, enquanto num crime
comum ha apenas uma relagdo bilateral entre um agente criminoso e um inocente

(VIEIRA, online). Pondera o autor, contudo, que essa perspectiva "ndo distingue a
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corrupcdo do simples roubo, fraude ou qualquer outra atividade ilegal”, motivo pelo
qual critica essa abordagem, porque ndo oferece "critérios coerentes para a
determinagdo do fend6meno da corrupgao”.

Outra abordagem moderna é a teoria do comportamento rent seeking.
Também chamada de public choice (escolha publica) "promoveu um avancgo frente a
tradicdo anterior ao tratar a corrupcdo como o resultado da busca, por parte de alguns
agentes ou grupos, de rendas monopolistas concedidas pelo Estado™ (VIEIRA, online).
E esse comportamento que explica as razdes de muitas das decisbes que sdo tomadas
pelos nossos dirigentes politicos serem tomadas inclinadas para beneficiar grupos
empresariais em detrimento da sociedade civil.

Conforme explicado em tdpico anterior, rent seeking ou cacadores de renda
sdo aqueles que procuram maximizar sua renda, gerando desperdicio social e a
ineficiéncia do sistema econémico.

Silva (2015, online) leciona que "A relacdo entre a teoria do cacador-de-
renda e a corrupcao da-se na propria definicdo da funcdo objetivo dos agentes publicos e
privados e na estrutura de incentivos que predomina dentro da sociedade”. Assim,
explica o autor que "todos os agentes, se puderem, cacam renda dentro e fora da lei,
caso ndo haja nenhuma consideragdo de restricio moral ou legal que imponha algum
custo a acdo". Exemplo disso sdo os monopdlios, aonde o governo vai "ajudar a criar,
aumentar ou proteger a posicdo de monopolio de um grupo. Fazendo isto, 0 governo
aumenta as rendas de monopolio dos grupos favorecidos as custas dos compradores dos
produtos e servigos destes grupos™ (MULLER 2003, p. 333 apud MACIEL, 2005 p. 7-
8).

De acordo com essa teoria, para minimizar a busca por renda ilegal dos
"cacadores”, 0 combate a corrupcéao deve ser feito inibindo os mercados de monopdélio e
reduzindo a regulamentacdo do mercado, de forma a aumentar a concorréncia. Uma
regulamentacdo de mercado forte abriria terreno para que 0s empresarios procurassem
alternativas para enfrentar os monopo6lios do Estado. A propina apareceria como um
mecanismo para politicos burlarem o sistema e capturar parte da renda gerada por esse
monopolio.

Nesse sentido, Vieira (2015, online) elucida:

(...) 0 excesso de controle com o intuito de coibir a corrupcdo pode implicar
na ineficiéncia da administragdo publica, fazendo com que a busca da
integridade mediante as reformas institucionais caminhem, necessariamente,
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no aumento gradativo e sistematico dos custos de controle e dos espagos de
poder discricionario que permitem a extracdo de propinas (gerando um
circulo vicioso).

Por fim, volta o autor a tecer as mesmas criticas feitas a teoria da economia
do crime, agora a teoria do rent seeking, afirmando que "a defini¢do de corrupgdo como
rent-seeking apesar de oferecer um amplo referencial analitico para os fenémenos
econdmicos e politicos, ndo esclarece quais 0s critérios necessarios para determinar a

separacao entre o comportamento corrupto e integro” (VIEIRA, 2015, online).

2.3 Causas da corrupgao

De forma semelhante as dificuldades de se apresentar uma definicdo
concreta de corrupcdo, consegue-se afirmar que os estudiosos também encontram
obstaculos quanto a apresentacdo de causas da corrupcao.

A corrupcdo ndo tem uma causa Unica para sua existéncia, mas sim
maultiplas. Dessa forma, seu fato gerador é complexo, pois existe em decorréncia de uma
gama diversificada de fatores, todavia, atinge todas as sociedades: em umas de forma
mais rara e em outras de forma totalmente disseminada.

Os principais estudos a respeito das causas da corrupgdo apontam seu inicio
na area da economia politica, explorando as causas econémicas da existéncia da
corrupc¢do e as teorias que procuram avaliar suas consequéncias a partir de variaveis
econbmicas, tentando quantificar as relagdes entre corrupcdo e investimento ou
desempenho econémico de um pais. (NUNES, 2008, p. 67).

Garcia (2003, R., p.14), manifesta-se dizendo que, anteriormente tratada
como falha moral por parte dos agentes publicos, a visdo moderna de cientistas e
economistas sociais atribui uma série de razdes para se compreender as possiveis causas

da corrupgéo:

(i) intervengdo estatal excessiva; (ii) ma governanca das instituicdes publicas;
(iii) excesso de regulamentacBes e normas; (iv) centralizacdo das decisdes
burocréticas; (v) isolamento entre niveis hierarquicos; (vi) falta de
competicdo na esfera publica e (vii) o excesso de poder discricionérios de
burocratas e politicos.

Assim, na visdo de Garcia (2003, R., p. 40), a corrupcdo possui causas

sistémicas, sendo inerente a sociedade. Sobretudo, a corrupgdo € causada pela ag¢do do



28

governo e pela interacdo governo/publico/privado, em funcdo do grau de
desenvolvimento das instituicbes publicas ou privadas, ou ainda da estrutura de
mercado.

Nunes (2008, p. 68), por sua vez, complementando as ideias de Garcia,
destaca a importancia de se conhecer os fatores determinantes da corrup¢do com o
escopo de desenvolver mecanismos preventivos e repressivos de combate a corrupcao.

A luz desse entendimento destaca seus fatores geradores da corrupgao:

a) a auséncia de democracia ou ma governanca das instituicbes publicas e,
consequentemente, de instituicdes democréticas adequadas, destacando-se 0s
mecanismos independentes de controle governamental, tais como um Poder
Judiciario, um Poder Legislativo e um Ministério Publico independentes;
auséncia de oOrgdo superiores de fiscalizacdo e uma imprensa livre; b)
Excessiva intervencdo do Estado na economia; c¢) Excesso de burocracia e
falta de transparéncia nos regulamentos e procedimentos administrativos; d)
Elevada discricionariedade do Poder Publico na formulacéo e implementagéo
de politicas publicas; e) Auséncia de um ambiente competitivo; f) a cultura
do patrimonialismo e do clientelismo. Além desses fatores ainda teriamos
outros tais como salarios e rendimentos inadequados no setor publico;
deficientes condi¢cdes de trabalho dos servidores, sem motivacdo para a
eficiéncia; a falta de cdédigos de condutas, de regras e de diretrizes éticas ao
setor publico e também ao setor privado.

Hodiernamente, portanto, entendem os estudiosos abordam que a conduta
corrupta deriva menos da falta de principios éticos ou morais e mais das condicdes

materiais propicias para a pratica do ilicito. Contudo, ndo se deve esquecer que ética e

corrupcao sao condutas indissociaveis.

2.4 Combate e percepcdo da corrupcao

A despeito do fato da corrupcdo possuir uma dimensdo legal, histérica e
cultural, atualmente, economistas passaram a examina-la sob o ponto de vista
econémico. Instituicdes financeiras como o Banco Mundial e organizagbes néo-
governamentais, como a Transparency International® preocupam-se com as implicagdes
da corrupgdo sobre a economia mundial. Diante disso, procuram estabelecer um
controle e um combate a corrupgdo com énfase na transparéncia e boa governanca dos

Estados.

5 A Tranparency Internacional é um ONG n&o-governamental criada em 1993 que objetiva 0 combate &
corrupgdo promovendo a transparéncia, responsabilidade e integridade em todos os niveis e setores da
sociedade.
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O Banco Mundial desde 1996 passou a manifestar sua inquietacdo com a
corrupcao, mas foi a partir de 1998 que o Banco programou uma ofensiva a corrupgao
abrangendo quatro areas diferentes: o controle da corrup¢do em projetos do Banco
Mundial; o apoio a paises interessados em controlar a corrupg¢éo; a incorporagdo do
critério da “corrup¢ao” em todos os programas de empréstimo do Banco; o apoio a
iniciativas internacionais para controlar a corrupgdo. (PONTES, 2008, p. 3284).

Com tal caracteristica, o Banco Mundial aponta entre suas principais
politicas publicas o combate a corrupgdo. Destaca Garcia (2003, R., p18) que "em
Estados com elevados indices de corrupcdo, a propina aumenta o custo na
operacionalizacdo de negocios, afastando investidores e tendo efeitos perversos sobre 0
crescimento econdmico e a alocacao de recursos".

A entrada do Banco na luta contra a corrupcdo deu mais importancia ao
tema internacionalmente, gerando dados e informacbes para experimentos como o
calculo do grau de corrupgdo, volume dos desvios e o custo da corrupgdo para a
Economia.

Os especialistas que estudam o tema tém feito analises periddicas dos
indices de percepcdo da corrupcdo, buscando encontrar estatisticas. Esses indices sao
uma das melhores ferramentas para se estimar e comparar o grau de corrupgdo de um
determinado pais com outros.

Diante da importancia estratégica dessas informacdes, a ONG Transparency
International, que trabalha junto ao Banco Mundial, proporcionou uma de suas
contribuicdes mais notérias: o ICP°. Este indice, compilado anualmente pela ONG
desde 1995, ¢é oriundo de varias fontes, entre elas especialistas no assunto, analistas
locais e empresarios, que analisam a corrup¢do interna atribuindo notas de zero
(maximo de corrupc¢do) a cem (minimo de corrupcao).

Trata-se apenas de um indice qualitativo devido a dificuldade em se
comparar dados empiricos relativos a corrupgao entre paises.

Um ponto forte que merece consideracdo, como afirma Ana Cristina Melo
de Pontes (2008, p. 3285), é "a possibilidade de inclusdo, em um s6 indice, de dados
oriundos de grande nimero de fontes, 0 que aumenta a confiabilidade das informagdes
obtidas".

® Indice de Percepcéo da Corrupgao (em inglés Corruption Perceptions Index).
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Em contrapartida, explica Abramo (2005, p 34-37 apud MORES, 2009, p
108):

(...) Nao héa garantia de que as opinides das pessoas envolvidas nas pesquisas
realizadas para o indice sejam independentes entre si; ndo se tem o
conhecimento do nivel das instituicbes dos paises envolvidos; a opinido das
pessoas estd relacionada com o acesso a informagdo e noticias disponiveis
nos meios de comunicacdo; as percep¢des acerca da corrupcdo indicam
pouco sobre o sentido empirico da corrupgéo.
Apesar das criticas, o ICP tem o mérito de ter dado inicio a inclusdo do
assunto corrupgdo na agenda internacional. Nesse sentido assevera Ana Cristina de

Melo Pontes (2008, p 3285-3286):

A partir desses dados, 0s paises, por meio de seus governantes, passam a
demonstrar uma preocupacdo cada vez mais ascendente em melhorar 0s seus
indices e mostrar para a populagdo e para a comunidade internacional que
estdo adotando providéncias para combater efetivamente a corrupgdo, de
forma a buscar melhoras continuas no crescimento econémico e no
desenvolvimento social de seus paises.

O dltimo ICP divulgado pela ONG é de 2014. Atualmente, o Brasil ocupa a
692 posicdo, num total de 174 paises, obtendo quarenta e trés escores, mantendo
praticamente a mesma pontuacdo dos anos de 2013 e 2012', o que indica um
consideravel e preocupante nivel de corrupgéo no Pais®.

No Anexo A, acostado no final deste trabalho, é possivel constatar algumas

das informac@es acima apresentadas.
2.5 A corrupcéo no Brasil

Nos dias atuais, a quantidade de noticias de irregularidades a respeito da
forma com que tem se tratado a coisa publica, sugere que a atividade corrupta no Brasil
tem se tornado corriqueira, o que soO atrapalha o desenvolvimento do Pais.

Os esquemas de lavagem de dinheiro e de protecdo da corrupgdo politica
sdo periodicamente divulgados pelas principais midias de comunicacdo. Episodios

como o do "mensaldo”, e agora recentemente, o do "petroldo”, evidenciam a situagéo

" Fonte Tranparency International, disponivel em: <http://www.transparency.org/cpi2014/results>.
Acesso em: 26 mar. 2015.
8 Vide anexo A sobre os indices de Percepcao da Corrupgo dos anos de 2012 a 2014.
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alarmante de estrago do dinheiro publico para gerenciar a Republica e estabelecer a
governabilidade de um partido no poder.

O persistente nivel de corrup¢do que hoje assola o Brasil, origina-se, em
grande parte, das praticas ja existentes no passado, principalmente do periodo de
colonizacao e império, que tem grande participacdo na formacdo cultural do Pais. O que
percebemos, nos dias atuais, pode ser entendido pelo reflexo da evolucdo cultural
brasileira, evolucdo baseada em principios como o do patrimonialismo, clientelismo e
coronelismo, heranca de tempos passados que S6 nos trouxe prejuizos.

Outro ponto a ser suscitado é o fato de ainda existirem préaticas de
nepotismo e favorecimentos pessoais em muitos setores da Administracdo publica, a
despeito da legislacdo em vigor que incrimina essas praticas, remetendo-nos, mais uma
vez a periodos antigos, onde essas praticas eram comuns na "maquina estatal™.

Segundo Garcia, (2003, R., p. 20-21) "no Brasil, existe a crenca de que a
corrupgéo surge, de forma organizada, a partir do governo Juscelino Kubitschek (JK)
com sua politica de investimentos dirigida a obras civis e rodoviarias", onde ocorriam
grandes superfaturamentos®.

No entanto, foi logo apo6s a redemocratizacdo, em 1990, com o presidente
Collor de Mello, que o Pais teve um grande aumento na corrupcéo, alcangando niveis
endémicos, o que, posteriormente, ocasionou o impeachment™ do presidente. Esse
momento historico, de tdo marcante, é bastante relembrado pelos brasileiros,
principalmente devido a atual conjuntura politica de escandalos de corrupcao
envolvendo o Partido Trabalhista (PT), partido da atual presidente reeleita Dilma
Rousseff.

Os tipos mais comuns de corrup¢do no Brasil, hodiernamente, sdo: a troca
de recursos por apoio, seja ele politico, financeiro ou favores pessoais e a corrupcao em
sentido restrito, que se refere a atos ilegais praticados por agentes do governo para
enriquecer, levantar fundos de campanha ou comprar apoio de membros do Legislativo
e administradores publicos, bem como de grupos de interesse.

Concluindo, essa ideia de que é impossivel controlar a corrupgdo, faz com

que os brasileiros desenvolvam um sentimento de descrenca, que resulta num

° Aumentar artificialmente os precos de bens ou servicos vendidos ao governo para propiciar lucros
adicionais as empresas em troca de propinas

19 Termo que denomina o processo de cassacdo de mandato do chefe do poder executivo pelo congresso
nacional, pelas assembleias estaduais ou pelas cimaras municipais por crime comum, crime de
responsabilidade, abuso de poder, desrespeito as normas constitucionais ou violacdo de direitos patreos
previstos na constituicdo


http://pt.wikipedia.org/wiki/Poder_executivo
http://pt.wikipedia.org/wiki/Congresso_nacional
http://pt.wikipedia.org/wiki/Congresso_nacional
http://pt.wikipedia.org/wiki/Crime
http://pt.wikipedia.org/wiki/Crime_de_responsabilidade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Crime_de_responsabilidade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Abuso_de_poder
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Cl%C3%A1usula_p%C3%A9trea
http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o
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individualismo exacerbado, uma cultura egocéntrica, onde cada um pensa
exclusivamente no seu bem estar singular. E preciso sair do comodismo diante as
inimeras fraudes aos bens publicos que tomam conta do nosso Pais.

N&o podemos mais apontar como solucdo a simples edicdo de novas leis,
pois estas ndo sdo suficientes para combater a corrup¢do. Jose Murilo de Carvalho
(2009, online) nesse caso diz que “a mania de regulamentacdo foi introduzida e
reforcada pela grande presenca de juristas no poder legislativo e na administragcdo do
estado”. De acordo com o autor, “a aspiragdo maior desses juristas ¢ formular a
legislacdo perfeita, que enquadre toda a realidade e evite qualquer brecha por onde
possa escapar o transgressor’.

Dificilmente, a corrupgdo serd dizimada, ndo apenas no Brasil, mas em
qualquer outro pais do mundo, mesmo aqueles com baixo indice de corrupcdo, todavia
deve-se buscar solucGes para atenua-la.

Uma transformacao cultural na sociedade tem que acontecer, como mudanca
de héabitos e condutas ilicitas, haja vista que a corrup¢cdo ndo é uma transgressao
exclusiva dos politicos brasileiros, do contrério, ela é o retrato de toda uma sociedade,
basta mencionar o denominado “jeitinho brasileiro”, que nada mais ¢ que uma forma de
burlar a lei em favor de interesses pessoais, da garantia de acesso a Servigcos e
oportunidades através de métodos que ndo séo os identicamente utilizados pelos demais

cidadaos.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO

O direito fundamental & boa administracdo € uma sintese dos direitos que
vinculam direta e indiretamente a Administracdo Publica. E um direito de recente
estudo na doutrina nacional, inspirado no art. 41 da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia.

Os principais deveres decorrentes desse direito sdo: a boa gestdo dos
recursos publicos; o dever dos agentes publicos de atuar em conformidade com os
principios éticos compativeis com suas finalidades e desempenhar da melhor forma
possivel suas atribuicbes; o dever da Administracdo de agir de acordo com a lei, 0s bons
costumes e a moral e exercer a atividade administrativa com presteza, rendimento,
perfeicdo, de forma eficiente e eficaz para o satisfatorio atendimento das necessidades
da comunidade e de seus membros.

Além disso, uma boa administracdo deve adotar principios gerais como o da
proporcionalidade adotando medidas de otimizacdo dos resultados, a fim de evitar

vicios da discricionariedade administrativa, como 0 excesso e a omissao.

3.1 Contextualizagdo e caracteristicas do direito fundamental a boa administragéo

No comeco de 2000 a Unido Europeia passou a estudar a necessidade de
estabelecer principios, especialmente no ambito de seus Estados-membros, que
ajudariam a formar uma estratégia de melhor convivio e desenvolvimento de seus
paises, além de fortalecer o lago politico entre eles.

Com esse intuito de integracdo e de protegéo a direitos fundamentais e a fim
de gerar homogeneidade e funcionamento harmoénicos entre alguns dos pressupostos da
Unido Europeia, como a livre circulacdo de bens e pessoas, foi elaborado um
instrumento conciliador: a Carta dos Direitos Fundamentais de Nice de 2000, na qual o
direito fundamental a boa administracdo foi consagrado, dando-lhe acolhida expressa
(Esse direito, apesar de inicialmente consagrado na Carta de Direitos da Unido
Europeia, nasceu de uma construcao doutrinaria, jurisprudencial e normativa. Isto posto,

ndo é um direito novo?).

L A primeira constituicio que pode ser apontada como simbolo da ideia de boa administragdo é a
Constituicao Finlandesa de 1919 (art. 16). A constituigdo italiana de 1948, por sua vez, ja trazia em seu
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A Carta de Nice defendeu a inclusdo da boa administracdo dentro do rol de

direitos fundamentais dos cidaddos europeus, nos seguintes termos:

Artigo 412,

Direito a uma boa administragédo

1. Todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam tratados pelas
instituicdes e dérgaos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo
razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

a) o direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada
qualquer medida individual que a afecte desfavoravelmente;

b) o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram,
no respeito dos legitimos interesses da confidencialidade e do segredo
profissional e comercial;

c) a obrigacgéo, por parte da administracdo, de fundamentar as suas decisoes.
3. Todas as pessoas tém direito a reparacéo, por parte da Comunidade, dos
danos causados pelas suas instituicdes ou pelos seus agentes no exercicio das
respectivas funcdes, de acordo com os principios gerais comuns as
legislagdes dos Estados-Membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as institui¢des da Unido
numa das linguas oficiais dos Tratados, devendo obter uma resposta na
mesma lingua.

Através de uma analise do Artigo 41, identifica-se o direito a boa
administracdo aglomera um conjunto de direitos procedimentais que tém por escopo
proteger os interesses dos particulares perante os 6rgdos da Unido Europeia. Essa
previsdo incita uma expectativa de atuacdo e desempenho nas pessoas, as quais esperam
uma conduta padréo do Estado na conducdo dos procedimentos de acordo com o direito
positivado nas situacOes especificadas.

Com o Tratado de Lisboa, que passou a vigorar a partir do dia primeiro de
dezembro de dois mil e nove, a Carta dos Direitos Fundamentais de Nice foi
expressamente reconhecida, passando a ter o mesmo valor juridico dos tratados de
estruturacdo da Unido Europeia®®, fazendo encerrar as discussdes a respeito da
aplicabilidade de um documento que ndo surgiu sob a forma de um tratado, no &mbito
dos Estados-Membros (VALLE, 2010, p. 110).

O direito fundamental & boa administragdo ndo encontra previsdo expressa

na Constituicdo da Republica do Brasil de 1988. A vista disso, existem no ordenamento

artigo 97 que os cargos publicos se organizavam segundo os preceitos da lei de modo a assegurar o bom
funcionamento e a imparcialidade da Administragdo. (MORGADO, onling).

12 Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 09. abr. 2015.
30 artigo 6° do Tratado de Lisboa assim determina: "Art. 6°, 1. A Uni&o reconhece os direitos, as
liberdades e os principios enunciados na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 7 de
Dezembro de 2000, com as adaptagdes que lhe foram introduzidas em 12 de Dezembro de 2007, em
Estrasburgo, e que tem o mesmo valor juridico que os Tratados" Disponivel em:
<http://europa.eu/pol/pdf/consolidated-treaties_pt.pdf>. Acesso em: 09. abr. 2015.
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juridico do brasileiro outros dispositivos constitucionais que nos levam a sua
identificagdo, mesmo que de forma implicita. E o que ocorre com o artigo 37, caput da
nossa Carta Magna que evidencia o principio da eficiéncia, intrinsecamente ligado ao
direito a boa administracdo e que deve estar presente nas praticas da administracdo
publica.

Ingo Wolfgang Sarlet (2015, online) preleciona que a Constituicdo
Brasileira se antecipou a Carta dos Direitos Fundamentais de Nice no que diz respeito a

previsdo de um direito a boa administracao:

Diria que a Constituicdo de 1988, muito antes da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeéia, consagrou um direito fundamental & boa
administracdo. Todos nds sabemos onde esse direito esta, principalmente
(ndo exclusivamente), ancorado: no artigo 1°, I1l, que consagra a dignidade
da pessoa humana como fundamento da Republica e no artigo 37, onde estéo
elencados os principios diretivos da administracdo publica. Com efeito, uma
boa administracdo s6 pode ser uma administracdo que promova a dignidade
da pessoa e dos direitos fundamentais que Ihe s@o inerentes, devendo, para
tanto, ser uma administracdo pautada pela probidade e moralidade,
impessoalidade, eficiéncia e proporcionalidade. A nossa Constituicdo, como
se percebe, foi mais adiante. Além de implicitamente consagrar o direito
fundamental a boa administracdo, ela j& previu expressamente 0s critérios,
diretrizes, principios que norteiam e permitem a concretizacdo dessa idéia de
boa administracdo. Entdo, diria que a nossa Constitui¢do, na verdade, ja antes
da Carta da Unido Européia, pelo menos no ambito formal, talvez tenha ido
até mesmo além da prépria Unido Européia.

Seguindo essa linha de pensamento, cabe destacar os ensinamentos de

Juarez Freitas (2009, p. 22), precursor da doutrina do direito fundamental a boa

administracdo publica no Brasil:

Trata-se do direito fundamental & administragdo publica eficiente e eficaz,
proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia, motivacao,
imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e & plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas. A tal direito
corresponde o dever de a administracdo publica observar, nas relagdes
administrativas, a cogéncia da totalidade dos principios constitucionais que a
regem.

Assim, de acordo com esses autores, o direito & boa administracdo é uma
norma constitucional implicita, de direta e imediata eficacia, decorrente da propria
subordinacdo que o Estado Democratico de Direito determina ao administrador
(VALLE, 2010, p. 129). Isso implica dizer que esse direito, ora em debate, merece a

protecdo do nosso sistema normativo, pois o direito a boa administracdo baseia-se no
Estado de Direito.
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Deve-se frisar, contudo, que o Direito, por si s, ndo pode ter a presuncdo de
definir boa administracdo, uma vez que seu conceito advem da multidisciplinaridade, ou
seja, pensado, também, por outras &reas do conhecimento como, por exemplo, a

Economia, a Administracdo e a Etica.

3.2 Boa administragdo como um direito fundamental

Uma das totalidades de problemas que envolvem o direito a boa
administracdo é averiguar se, de fato, tem natureza de direito fundamental.

Por se tratar, como ja mencionado, de um direito implicito, pois ndo se
encontra positivado no ordenamento juridico brasileiro, o que faz com que a boa
administracdo seja considerada um direito fundamental no Brasil?

Como resposta a esse questionamento, deve-se explorar 0s requisitos
necessarios definidos por Robert Alexy (1999) para que um direito seja positivado entre
os direitos fundamentais: universalidade; fundamentalidade; abstratividade; moralidade
e prioridade.

A primeira particularidade apontada pelo autor é a de que o direito deve ser
universal, pertencente a todos os seres humanos. S&o, entdo, aqueles validos a todos e
independem de cultura, raga ou religido. Isso ndo implica dizer que a coletividade néo
possa ter direitos fundamentais, podem ser "meio para a realizacdo de direitos do
homem" (ALEXY, 1999, p. 60).

Em segundo lugar, deve ser um direito moral, quando sua base é vélida
moralmente, ou seja, ndo depende da sua positivacao.

O terceiro requisito é que faca jus a sua “protegdo pelo direito positivo
estatal” (ALEXY, 1999, p. 60), que seja um direito preferencial, tendo prioridade sobre
o direito positivo. Sendo assim, norma ou decisdes judiciais que porventura estejam se
opondo aos direitos fundamentais sdo juridicamente viciadas.

O direito deve ser, ainda, fundamental e deve preencher duas condigdes:
"deve tratar-se de interesses e caréncias que, em geral, podem e devem ser protegidos e
fomentados pelo direito™ e "que o interesse ou caréncia seja tdo fundamental que a
necessidade de seu respeito, sua protecdo ou seu fomento se deixe fundamentar pelo
direito” (ALEXY, 1999, p. 61). Desta maneira, a violagdo ou ndo satisfagdo desses
direitos proporcionaria a possibilidade de morte, sofrimento grave ou afetacdo do nucleo

da autonomia.
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Por fim, o quinto atributo € que seja um direito abstrato, suscetivel de
restricdo, a qual pode ser obtida através da ponderagdo, buscando assegurar que a
reducdo seja minima ou menor possivel.

Nessa perspectiva, é possivel fazer algumas identificacbes entre o direito a
boa administracdo e os requisitos estabelecidos por Robert Alexy (1999).

O Estado deve agir de forma impessoal em seus procedimentos, de forma
que atinge a sociedade como um todo e ndo apenas parcela desta, obedecendo ao
pressuposto da universalidade. Essa forma de agir institui na populacdo uma expectativa
de comportamento padrdo do Estado que nada mais é do que o direito a boa
administragdo consagrado no Art. 41 da Carta dos Direitos Fundamentais de Nice. Esse
comportamento padréo devera, assim, ser cobrado por todos aqueles que forem alvo da
legislacao estatal.

No tocante a fundamentalidade e a preferéncia, é possivel identificar que
sem o direito a boa administracdo as pessoas estariam submetidas as arbitrariedades dos
Poderes Estatais, o que justifica a fundamentalidade e preferéncia desse direito, na
medida em que sua caréncia no ordenamento deixaria o cidaddo desprotegido das
decisdes e atos abusivos do Estado.

Em relacdo a abstratividade, vé-se que o direito a boa administracdo é
passivel de sofrer restricdes, quando diante de um conflito com outros direitos
fundamentais, como, por exemplo, pode-se citar as recorrentes decisdes judiciais que
alteram a alocacdo de verbas orcamentarias destinadas para a area de saude, em face do
risco de morte de algum paciente necessitando de uma medicacdo cara, especifica e
ainda n&o prevista no SUS.

Por fim, destaca-se a base moral do direito a boa administracdo, uma vez
que o principio constitucional da moralidade, de eficacia direta e imediata, sugere um
novo e profundo controle dos atos administrativos o que permite sua assimilagdo ao
direito fundamental a boa administracdo puablica, pautado, do mesmo modo, na
probidade, eficiéncia e proporcionalidade.

Outro ponto que deve ser ressaltado e que também ja foi mencionado é o
fato de que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, antes mesmo da
Carta dos Direitos Fundamentais de Nice, ja previa, de forma implicita, o direito a boa
administracdo, como ensinou Ingo Wolfgang Sarlet. O que se verifica, assim, € 0
mesmo discurso em distintos cédigos de fala (VALLE, 2010, p. 134).
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Cabe também mencionar que existe um grande numero de direitos
fundamentais fora do Titulo Il da Constituicdo brasileira, mas ainda assim consagrados
na prépria Constituicdo. Exemplo disso € a protecdo ao meio ambiente, prevista no art.
225 direito fundamental de terceira dimensdo™, a despeito da sua localizag&o no texto
constitucional.

Essa interpretacdo se faz a luz do §2° do artigo 5°'° da Constituigdo, que
estabelece um rol meramente exemplificativo dos direitos fundamentais. Os direitos
formais estdo consagrados no rol do titulo Il, enquanto os direitos materiais estdo fora
desse rol, podendo ser implicitos ou expressos, como é 0 caso da protecdo a0 meio
ambiente, ja citado, ou do direito a boa administracéo, objeto deste estudo.

Explicam Sarlet (2015, online) e Leandro Antonio Pamplona (2012, p. 19)
que ndo se deve reduzir a incidéncia do art. 5°, 8 2°, somente aos tratados internacionais,
visto que "reduzir a incidéncia do art. 5°, § 2°, aos tratados é simplesmente esvazia-lo
significativamente de sentido” (SARLET, 2015, online).

O reconhecimento da existéncia de direitos implicitos, entretanto, como
aponta Sarlet, é criticado por alguns autores, ja que veem isso como uma "[...]
banalizacao dos direitos pela sua excessiva multiplicacdo” (2015, online), ou como uma
"[...] inflagdo jusfundamentalista” (ANDRADE, 2015, online), que ao expandir em
excesso os direitos fundamentais "[...] pode culminar por erodir essa mesma idéia —
afinal, quando tudo é fundamental, nada é fundamental." (VALLE, 2010 p. 130). Essa
elasticidade do sistema jusfundamental deve, entdo, "[...] ser equilibrada, de modo a
resistir a tentacdo de alargar a ideia e a forca irradiante dos direitos fundamentais a
todos os escaninhos das relagGes sociais, que acabaria por provocar a sua desfiguracao™
(ANDRADE, 2015, online).

Por esse motivo que Ingo Wolfgang Sarlet (2015, online). afirma que "[...]

para reconhecer um direito fundamental fora do titulo 11, ainda que seja na Constituicéo,

4 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva- lo para as presentes e futuras gerag@es. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 abr. 2015
1> 0s direitos da terceira dimensdo sdo direitos transindividuais que transcendem os interesses do
individuo e passam a se preocupar com a protecdo do género humano com alto teor de humanismo e
universalidade, tais como: direito ao desenvolvimento, a0 meio ambiente, de comunicac&o, etc.

16 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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preciso demonstrar a sua fundamentalidade material, que é presumida em relagdo aos
direitos do Titulo II". Além disso, cabe aqui destacar as ponderacdes feitas pelo autor

quando reconhece o direito fundamental & boa administracéo:

Em verdade, direitos implicitos sdo os que estdo subentendidos no sistema
constitucional, de tal sorte que os direitos e/ou principios implicitos sempre
sdo e s6 podem ser, direitos textuais implicitos, ja que sempre estdo contidos
em outros explicitados no texto constitucional. Entdo, na verdade, o Juiz ndo
esta criando um novo Direito a partir do nada, quando reconhece um
direito implicito, j& que ele necessariamente havera de partir do texto, do
sistema constitucional. No fundo, como ja apontado, quando se “define” um
novo direito implicito, na préatica, o Juiz simplesmente esta a redefinir o
ambito de protecdo ou o ambito de aplicacdo normativa de um direito
fundamental ja preexistente. Em cardter ilustrativo, temos o recente
exemplo do sigilo fiscal e bancério, a identidade genética da pessoa humana,
o direito ao conhecimento da origem biolodgica etc. Ndo se cuida, portanto, de
direitos realmente novos, mas sim, de reconhecer protecéo juridica a novas
formas de violar outros direitos, como a dignidade, a intimidade, a
privacidade, etc, como se verifica nos exemplos referidos. (grifou-se)

A partir do entendimento do autor, pode-se inferir que para o adequado
exercicio da funcdo administrativa, deve-se ter uma garantia de efetividade dos demais
direitos fundamentais aplicados a Administracdo Publica, o que seria possivel com o
inicio do reconhecimento da fundamentalidade da boa administrag&o.

Assim, reconhecer o direito a boa administracdo como fundamental €

ampliar a esfera de protecdo dos direitos tidos como fundamentais no titulo Il da

Constituicdo. Além disso, como explica Vanice do Valle (2010, p. 132), se:

[...] € no &mbito da fungdo administrativa que se assegura a concretizacdo dos
direitos fundamentais no que toca aos deveres de atuacdo do Estado, evidente
a indissociacdo entre resultado (hormalmente tutelado no elenco do Titulo 1)
e meio, cujos pardmetros de atuacdo se veriam definidos no direito
fundamental & boa administrag&o.

Desta maneira, mais uma vez estar-se-ia caracterizando o direito a boa
administracdo como de natureza fundamental.

Por fim, merece exposi¢do a opinido de Raimundo Marcio Ribeiro Lima
(2015, online), que, em critica aos autores mencionados acima, entende a boa
administragdo é um dever constitucional que ndo se confunde com direitos e deveres

fundamentais:

A boa administracdo é decididamente um dever constitucional do Estado que
ndo possui contetido definido, muito embora seja delimitado, nos meios e
fins, pelos direitos fundamentais e, nesse ponto, destaca-se a importancia da
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discricionariedade para escolher meios, ou seja, o gestor publico alcanga uma
boa administracdo mediante a discricdo para escolher meios destinados ao
cumprimento dos comandos constitucionais. Alids, tal discricionariedade
decorre da propria estrutura dos deveres positivos.

O autor (2015, online) afirma que a fundamentalidade "representa uma
enorme perplexidade na operatividade dos comandos constitucionais, sem falar que
banaliza o Texto Constitucional”. O autor mostra-se refratario ao reconhecimento da
boa administragio como um direito fundamental, posicdo esta ndo predominante,

conforme demonstrado.

3.3 Direitos fundamentais como parametros para a discricionariedade

administrativa e a vinculatividade dos 6rgéos publicos

O agente publico, na tomada de decisdo administrativa, geralmente se acha
num conflito entre o interesse publico e os direitos fundamentais a serem assegurados e
promovidos pelo Estado. Todavia, o objetivo principal dos direitos fundamentais é
proporcionar ao individuo uma posic¢do juridica de direito subjetivo, a fim de limitar a
atuacdo do Estado. Sendo assim, ndo ha, necessariamente, uma rivalidade entre esses
dois aspectos, haja vista que a promocao de direitos fundamentais constitui um interesse
publico. Contudo, ocasionalmente, pode ocorrer um choque de interesses dos
particulares e do Estado.

O administrador publico deve prover meios necessarios para que esses
direitos se concretizem, reconhecendo-se como um intérprete do Direito, com o
conhecimento de que deve estabelecer um sopesamento de valores para uma gestéo
apropriada dos recursos publicos.

Avaliando a importancia dos Tribunais para uma melhor interpretacdo

juridica dos direitos fundamentais, leciona Henrique Moreira Leites (2008, p. 79) que:

[...] as diversas escolhas que a Administracéo realiza cotidianamente devem
primar pelo carater topico e sistematico da interpretacdo juridica, a saber,
devem, acompanhar a evolucdo histérica de cada direito fundamental
implicado a partir de suas decisdes e reconhecer na jurisprudéncia padrdes de
condutas quanto a delimitacdo dos direitos fundamentais. Isto ndo implica
dizer um seguimento indiscriminado dos direitos fundamentais tal qual
plasmados nos acorddos dos Tribunais, mas a consideracdo destes na
formacao do conhecimento pratico juridico administrativo.
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Conforme ministra o autor, a discricionariedade administrativa deve
acompanhar a jurisprudéncia para uma efetiva aplicabilidade dos direitos fundamentais,
de forma a avaliar e escolher as melhores solucbes, mediante justificativa vélida,
entretanto, é fundamental ter em mente que o direito muda constantemente, devendo o
agente publico acompanhar a evolucéo historica de cada direito fundamental.

Conclui o autor pela "possibilidade de, contemporaneamente, os direitos
fundamentais servirem de pardmetro para a continua delimitacdo da liberdade da
Administracdo Publica na fruicdo de seus poderes” (LEITES, p. 81).

Todavia, deve-se ressaltar que os direitos fundamentais sdo instituidos pela
Constituicdo de modo formal, e produzidos por uma pluralidade de dispositivos
constitucionais, ndo sendo possivel sua instituicdo por meio de legislacdo ordinaria ou
jurisprudéncia.

De acordo com Justen Filho (2012, p. 140):

Direito fundamental consiste em um conjunto de normas juridicas, previstas
primariamente na Constituicdo e destinadas a assegurar a dignidade humana
em suas diversas manifestacBes, de que derivam posicGes juridicas para 0s
sujeitos privados e estatais.

Nesse diapasdo, complementa-se que o direito a boa administracdo vai
limitar a atuacdo do Estado, visto que este é um direito fundamental que garante a
efetividade dos demais direitos fundamentais aplicados a Administracdo Publica,
conforme explanado no tépico anterior.

No tocante a vinculacdo dos 6rgdos publicos, a Constituicdo brasileira ndo
faz mencdo expressa da incorporacdo dos direito fundamentais pela Administracdo
Publica, sendo resultante de interpretacdo, ja que a Carta Magna limitou-se a exigir sua
imediata aplicabilidade.

Ndo obstante, os direitos fundamentais como principios e valores
constitucionais ndo podem deixar de aplicar-se em toda a ordem juridica, abrangendo as
relacOes entre particulares e agentes publicos (politicas e administrativas), bem como as
relagBes entre particulares. E o que expde Herique Moreira (2008, p. 82), quando afirma
que "os direitos fundamentais vinculam a Administragcdo e atuam juridicamente, como
verdadeiras regras de ouro, que preservam o Estado Democratico de Direito, inclusive,
contra 0s seus proprios abismos [...]".

Além disso, a definigdo dos direitos fundamentais de Justen Filho (2012)

deixa claro que os direitos fundamentais tém eficécia vertical (no relacionamento entre
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sujeitos privados e estatais) e eficacia horizontal (relacionamento direto entre
particulares).

Diante do exposto, é possivel afirmar que o regime juridico aplicavel a
Administracdo Publica esta baseado em deveres constitucionais, com o objetivo de
promover a realizacdo das necessidades da sociedade, especialmente a promocao e

protecdo dos direitos fundamentais.

3.4 Limitacdo a discricionariedade administrativa

De acordo com Juarez Freitas (2009, p. 09), a Administracdo Publica,
exercendo sua discricionariedade, ndo pode fazer escolhas de forma desmedida,
devendo sofrer controle, em virtude de "[...] contumazes vicios forjados pelo excesso
degradante, pelos desvios improbos ou pela omisséo desidiosa”.

O que ele chama de "Estado da escolha administrativa legitima" deve ser o
"Estado da proporcionalidade [...] entendido como vedacdo simultanea de excesso e
omissdo”. (FREITAS, 2009, p. 19-20). Esse Estado da discricionariedade legitima
consagra e concretiza o direito fundamental a boa administracéo.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008, p. 212) anota que "a atuagdo é
discricionaria quando a Administracdo, diante do caso concreto, tem a possibilidade de
aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas
ou mais solucdes, todas validas para o direito™.

Justen Filho, por sua vez, propGe que:

A discricionariedade ¢ o modo de disciplina normativa da atividade
administrativa que se caracteriza pela atribuicdo do dever-poder de decidir
segundo avaliagdo da melhor solugdo para o caso concreto, respeitados 0s
limites impostos pelo ordenamento juridico.

Todas as defini¢bes apresentadas possuem em comum o critério subjetivo
de escolha da melhor deliberacao a fim de dar satisfacdo aos objetivos consagrados pelo
ordenamento pétrio. Essa forma de produzir solugdo por meio de uma ponderacao atrela
a discricionariedade administrativa ao principio da proporcionalidade. Por outro lado,

um elevado grau de discricionariedade cria oportunidades para préaticas corruptas.
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3.5 O Principio da Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade desempenha relevante funcéo
hermenéutica, verdadeiro ordenador do direito, j4 que somente através dele os outros
encontram a sua condicdo de aplicabilidade e eficacia. E aquele que constitui a unidade
e a coeréncia da Constituicdo mediante a exigéncia de ponderacdo axioldgica em cada
caso concreto. A circunstancia de ele ndo estar previsto expressamente na Constituigdo
do Brasil ndo impede que seja reconhecido, invocando o disposto no § 2° do art. 5°';
“Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte".

O principio da proporcionalidade tem como esséncia e destinacdo preservar
os direitos fundamentais, coincidindo com a esséncia e destinacdo de uma Constituicdo
que é atualmente concebida para desempenhar um papel que lhe esta reservado na
ordem juridica de um Estado de Direito Democratico.

Algumas vezes, diante de todos os Direitos Fundamentais albergados na
Constituicdo, ocorrerdo momentos em que a Administracdo Pdblica tera que decidir
qual bem juridico devera proteger. E preciso fazer uma ponderacio de direitos
fundamentais conflitantes no caso concreto. Mas, "em nenhuma circunstancia um
Direito Fundamental deve suprimir inteiramente o outro, na colisdo de exercicios"
(FREITAS, 2009, p. 66). Juarez Freitas (2009, p. 66) assinala que o agente publico "esta
obrigado a sacrificar o minimo para preservar o0 maximo dos direitos fundamentais".

Para estabelecer critérios para solucionar esse problema, o principio da
proporcionalidade se subdivide em trés subprincipios: o principio da adequacdo, o
principio da exigibilidade e o principio da proporcionalidade em sentido estrito.
Versando sobre esses subprincipios, ensina Henrique Moreira Leites de forma sucinta
(2008, p. 89):

Compreende-se que a medida que tende a limitar a efetividade dos direitos
fundamentais serd adequada quando, por sua natureza, for apropriada e
idonea a obtencdo do resultado almejado. Fala-se aqui, entdo, de aptiddo da
medida a ser implementada a atingir o resultado previsto. A necessidade, por
seu turno, busca uma otimizacdo, no sentido de que se um tipo de limitacdo
aos direitos fundamentais pode ser obtido por mais de um meio, opte-se
sempre pelo meio menos gravoso, menos prejudicial a pessoa e a

Y7 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>.

Acesso em: 30 abr. 2015.
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coletividade. E a proporcionalidade em sentido estrito é a relacdo de
proporcao entre meio e fim, ou seja, se as vantagens advindas da intervencédo
superam as desvantagens.

Diante disso, a melhor solucdo para o caso concreto € aquela que possa

maximizar ou otimizar aqueles fins constitucionais.

35.1 O direito fundamental a boa administracdo e o0 principio da

proporcionalidade

O principio da proporcionalidade é parte integrante da ideia de boa
administracdo publica, além de tambem ser indispensavel para a preservacao dos
valores fundamentais.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009, p. 79) afirma que a proporcionalidade
é um dos aspectos que constitui o principio da razoabilidade, isto porque o principio da
razoabilidade exige, entre outras coisas, a proporcionalidade.

Para ela, o principio da razoabilidade é aplicado no Direito Administrativo
"como mais uma das tentativas de impor-se limitacbes a discricionariedade
administrativa, ampliando-se 0 &mbito de apreciacdo do ato administrativo pelo poder
Judiciario" (DI PIETRO, 2009, p. 79).

Ainda segundo a autora "essa proporcionalidade deve ser medida néo pelos
critérios pessoais do administrador, mas segundo padrdes comuns na sociedade em que
vive; e ndo pode ser medida diante dos termos frios da lei, mas diante do caso concreto™
(Di Pietro, 2009, p.79).

Apesar da norma legal permitir que a Administracdo Publica tome decisdes
com base em critérios de oportunidade e conveniéncia, essa liberdade, as vezes, deve ser
entendida no caso concreto, onde os fatos vao delimitar a melhor solucdo a ser tomada
pelo agente.

A assimilacéo feita por Marcal Justen Filho também é nesse sentido:

O intérprete tem o dever de avaliar os efeitos concretos e efetivos
potencialmente derivados da adocdo de certa alternativa. Devera selecionar
aquela que se configurar como a mais satisfatoria, ndo do ponto de vista
puramente l6gico, mas em vista da situacao real existente.

Importante  relacdo entre discricionariedade e o principio da
proporcionalidade se acha em Juarez Freitas (2009) quando fala do vicio da
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discricionariedade excessiva ou abusiva e do vicio da discricionariedade insuficiente ou
por omisséo, que devem ser proibidos.

Na arbitrariedade excessiva, a administracdo deve sempre observar se 0s
limites impostos a competéncia discricionaria foram ultrapassados, caso em que 0
agente puablico escolhe uma solucdo sem amparo legal ou quando a atuagdo
administrativa se d& com desvio abusivo das finalidades legais ou constitucionais
(FREITAS, 2009, p. 27).

Ja na discricionariedade por omissdo, "o agente deixa de exercer a escolha
administrativa ou a exerce com inoperancia, inclusive ao faltar com os deveres de
prevencdo e precaugdo” (FREITAS, 2009, p. 27). Neste caso, os agentes adotam
medidas insuficientes para garantir os direitos fundamentais, restando violado o
principio.

Concluindo, a discricionariedade administrativa pode estar viciada pelo
excesso ou pela omissdo. A ndo observancia, nesses casos, do principio da
proporcionalidade pelo agente administrativo gera o dano. Para exemplificar, Juarez

Freitas (2009, p. 64) expde o0 seguinte exemplo:

Se a administragdo publica decidir realizar uma obra nova em vez de dar
prioridade a obras inacabadas, provavelmente configurar-se-a uma
arbitrariedade por excesso, ou seja, um vicio comissivo de descomedimento e
ineficiéncia. No pdélo oposto, quando a administragcdo publica ndo escolhe o
momento certo de praticar determinado ato, recolhendo-se numa inércia
injustificivel, peca por omissdo, e resta igualmente quebrada a
proporcionalidade, agora pela escolha de uma condita aquém do
cumprimento das atribui¢Bes associadas & competéncia.

Nd&o se aceita mais a discricionariedade pura da Administragdo Publica. A
tomada de decisbes estd vinculada a Constituicdo, aos direitos fundamentais e aos
principios administrativos. E a supremacia da Constituicdo que norteia toda a atividade
da Administracdo Publica pelos principios, regras e valores nela previstos. O principio
da proporcionalidade tornou-se uma garantia constitucional que protege o cidadéo
contra os abusos cometidos pelo Estado.

A discricionariedade passa a ser entendida como associada & Constituicdo e
aos direitos fundamentais. Isso impde um controle do ato discricionario orientado pelos
principios constitucionais, ndo sendo suficiente a simples alegacdo de oportunidade ou

conveniéncia.
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3.6 O dever de motivacdo dos atos administrativos

Pela definicdo de boa administracdo de Juarez Freitas (2009), apresentada
no inicio deste capitulo, percebe-se que o direito fundamental a boa administracdo esta
estritamente ligado a outros principios constitucionais como a eficiéncia, eficacia,
proporcionalidade, imparcialidade e motivagao.

Além desses, no conceito do autor abrigam outros direitos, tais como: a) o
direito a administracdo publica transparente; b) o direito a administracdo publica
dialdgica; c) o direito a administracdo publica imparcial; d) o direito a administracédo
publica proba; e) o direito a administracdo publica respeitadora da legalidade
temperada, f) o direito a administracdo publica eficiente e eficaz, além de econémica e
teleologicamente responsavel. (FREITAS, 2009, p. 22-23).

Esses direitos ndo excluem outros, pois sdo "standard minimo", e, em
virtude disso, o autor citado propde que o dever de motivacao dos atos administrativos é
imprescindivel ao direito fundamental & boa administracdo no Brasil.

Referente ao principio da motivacao, William Paiva Marques Janior (2009,

p. 203) opina:

O principio da motivacdo exige que a Administracdo Publica indique os
fundamentos de fato e de direito de suas decisBes. Ele esta consagrado pela
doutrina e pela jurisprudéncia. A sua obrigatoriedade se justifica em qualquer
tipo de ato, porque se trata de formalidade necessaria para permitir o controle
de legalidade dos atos administrativos.
Toda e qualquer acdo do Estado, representado pelo administrador publico,
deve ser justificada com os fundamentos de fato e de direito. Isso significa dizer que o
agente publico deve fundamentar os atos vinculados e os discricionarios, com o intuito
de corrigir erros manifestos e recorrentes, vicios de excesso e de omissao.
Explica Juarez Freitas (2009, p. 50) que "a motivagédo é o escudo do cidaddo
contra arbitrariedades e desvios invertebrados”. Em outras palavras, a motivagédo é o
controle para a discricionariedade administrativa.
Henrique Moreira Leites (2008, p. 91-92), estudando a moralidade na boa

administracao explica que:

E preciso uma mudanca de atitude do administrador plblico, que leve em
consideragdo uma nova Otica da discricionariedade e da vinculagdo
administrativas, comprometido ndo em utilizar o termo “discricionariedade”
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como defesa e sindnimo de “imunidade”, mas que compreenda que as
situacdes que envolvem maior discricionariedade para a escolha das varias
opcles que se Ihe apresentam, e por este motivo, merecem maior e melhor
fundamentacdo. Esta é a relacdo que se instaura, no Estado de Direito
contemporaneo, entre a liberdade de atuacdo da administracdo publica e o
dever de motivar, especialmente se levado em conta que a atuacdo estatal
envolve, muitas vezes, limitagGes aos direitos fundamentais.

A motivacdo oferece razdes imparciais, universais e aceitaveis, bem como,
confere eficacia ao principio da impessoalidade, eliminando-se as vontades particulares.
O dever de motivar tende, ainda, a impedir danos indenizaveis, ou seja, prejuizos a
terceiros. Por fim, a motivacdo busca assegurar a continuidade e estabilidade das
politicas publicas, criando um ambiente seguro ao planejamento.

O principio da motivacdo encontra-se previsto na Lei n® 9.784/99, que
regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal. O art. 50

da mesma lei determina varios tipos de motivacdo de atos administrativos:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos
fatos e dos fundamentos juridicos, quando: I- neguem, limitem ou afetem
direitos ou interesses; Il - imponham ou agravem deveres, encargos ou
sangdes; Il - decidam processos administrativos de concurso ou selecdo
publica; IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade de processo
licitatorio; V - decidam recursos administrativos; VI - decorram de reexame
de oficio; VII - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou
discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais; VIII -
importem anulacdo, revogagdo, suspensdo ou convalidagdo de ato
administrativo. § 1° A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente,
podendo consistir em declaracdo de concordancia com fundamentos de
anteriores pareceres, informagdes, decisGes ou propostas, que, neste caso,
serdo parte integrante do ato. § 2° Na solucéo de varios assuntos da mesma
natureza, pode ser utilizado meio mecénico que reproduza os fundamentos
das decisdes, desde que ndo prejudique direito ou garantia dos
interessados. § 3° A motivacdo das decisdes de Orgdos colegiados e
comissBes ou de decisdes orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.

Esse rol expositivo do art. 50 da lei n° 9.784/99, todavia, € meramente
exemplificativo, pois "sua obrigatoriedade se justifica em qualquer tipo de ato™
(MARQUES JUNIOR, 2009, p. 203).
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4 A LEI ANTICQRRUPQAO (LEI N° 12.846/2013) ANTE O DEVER DA BOA
ADMINISTRACAO

A corrupcdo pode prejudicar seriamente o desempenho econdmico de um
pais, na medida em que altera os gastos governamentais, afeta as decisbes de
investimentos, limita o crescimento econdmico, abala a legitimidade dos governos e a
confianca do Estado.

Costuma-se perceber que paises com maior efetividade do governo e maior
eficacia das leis possuem menores niveis de corrupcdo percebida do pais. O Brasil, por
exemplo, tem alto nivel de corrupcdo percebida, uma vez que apresenta elevada
burocracia e fragilidade das institui¢cbes, que, aliados a baixa eficiéncia do Sistema
Judiciario, reduzem a eficiéncia da administracdo publica brasileira, indo de encontro
aos deveres de boa administrag&o.

O custo da corrupcdo gera um montante de recursos que deixam de ser
aplicados em outras atividades no Pais (salde, educacdo, tecnologia, etc.) porque sdo
desviados para o pagamento de atividades corruptas, causando um grande impacto
negativo para o desenvolvimento econémico.

A atencdo com a questdo da corrupcdo atinge a comunidade internacional,
que demonstra preocupacdo com o tema, procurando combater a corrupcdo de forma
articulada e consorciada, com a premissa de que ela compromete interesses comuns a
todos 0s povos.

Nesse diapasdo, a Convencdo sobre o Combate da Corrupcdo de
Funcionarios Puablicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais,
promulgada no Brasil pelo Decreto n° 3.678 de 30 de novembro de 2000*®, define

corrupgdo como:

[...] um fenémeno difundido nas Transa¢Bes Comerciais Internacionais,
incluindo o comércio e o investimento, que desperta sérias preocupagdes
morais e politicas, abala a boa governanca e o desenvolvimento econémico, e
distorce as condi¢des internacionais de competitividade.
Tal Convengéo prevé, entre outras medidas, que os Estados adotem medidas
de responsabilizagdo de pessoas juridicas pela corrupcdo de servidores publicos

estrangeiros, estabelecendo sancGes de natureza penal, civil e administrativa.

'8 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm>. Acesso em: 02 maio 2015.
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A Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013 que entrou em vigor em 29 de
janeiro de 2014 foi impulsionada por essas diretrizes.

4.1 Analise da Lei n°® 12.846/2013

A Lei n® 12.846/2013, também conhecida por "Lei Anticorrupcao”,
comecgou a vigorar no Brasil no inicio de 2014. Foi aprovada pelo poder Legislativo
apos a enorme pressao da populacdo, que em meados de junho e julho de 2013 foi as
ruas reivindicar o descontentamento com escandalos de corrupcdo, as grandes despesas
publicas e a falta de transparéncia institucional.

A proposta inserida na Lei n° 12.846/2013 é a persecucdo da corrupcdo em
sentido lato, combatendo-a em seu nascedouro, coibindo, inicialmente, a acdo dos
corruptores e ndo dos corrompidos. Para isso, a referida Lei consagra condutas
tipificadas como ilicitos penais, além da previsdo do chamado "acordo de leniéncia”.
Propde, ainda, a aplicacdo de penas duras nas searas civeis e administrativas aqueles
que cometerem atos lesivos a Administracdo Publica nacional ou estrangeira, conforme
previsdo no art. 5° da Lei *°.

A Lei também prevé a protecdo aos principios que regem a Administracdo
Publica, unificados no art. 37 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem
como os implicitos e os esparsos na legislacdo, dentre eles o principio da boa
administracao e da proporcionalidade.

A "Lei Anticorrupcdo” trata dos danos causados ao Estado por entes
personificados ou ndo, possibilitando a responsabilizacdo das Pessoas Juridicas pela
pratica de atos contra a Administracdo Publica nacional ou estrangeira. O alvo da Lei
sdo as empresas corruptoras, que poderdo ser punidas quando praticarem ilicitos como
fraude a licitagdes, manipulagdo ao equilibrio econdmico-financeiro de contrato ou
tentativas de suborno de agentes publicos, mesmo que a pratica da conduta tenha sido

praticada por seus agentes, colaboradores ou fornecedores.

9 ei n° 12.846/2013. Art. 52 "Constituem atos lesivos & administracdo publica, nacional ou estrangeira,
para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no paragrafo Unico
do art. 1° que atentem contra o patrimbnio plblico nacional ou estrangeiro, contra principios da
administracdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil".



50

Os principais diplomas estrangeiros que motivaram e possuem identificacéo
com a Lei n® 12.846/2003 s&o o Foreign Corrupt Practices Act dos Estados Unidos
(FCPA)? e 0 Bribery Act do Reino Unido (UKBA)%.

A "Lei Anticorrupcdo” veio acrescer ao ja extenso arcabouco juridico
relacionado a pratica de corrupcdo, coexistindo com os demais diplomas existentes e
disciplinando mais um regime de combate a corrupgdo no Brasil.

Uma das grandes inovagdes trazidas por essa nova lei, contudo, é a
responsabilizacdo objetiva, nos ambitos administrativo e civil, das pessoas juridicas,
pela pratica de atos contra a Administracdo Publica nacional ou estrangeira.

Outras importantes novidades trazidas pela Lei sdo o compliance, o acordo
de leniéncia, o Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP, bem como a rigidez
das sanc0es.

E inegavel que a "Lei Anticorrupcao” inovou em diversas disposicoes legais
em relacdo as demais normas presentes no ordenamento juridico brasileiro. Diante

disso, manifesta-se Antonio Carlos Vasconcelos Nobrega (2014, p. 66):

Com efeito, anteriormente a preocupacdo do legislador tinha como foco
principal a responsabilizagdo das pessoas fisicas responsaveis por atos de
corrupcdo. Diversos diplomas legais sdo voltados para tal objetivo, sendo
possivel mencionar a Lei n.° 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) e
a Lei n° 8.112/90 (Estatuto dos Servidores Federais), além da prépria
legislacdo penal prevista na Lei n°. 8.666/93 (Lei de LicitacBes) e no Codigo
Penal. A responsabilizacdo das pessoas juridicas envolvidas em atos de
corrupcdo limitava-se, em regra, a impossibilidade de contratar com a
Administracio Pdblica. Neste sentido, podemos citar os arts. 87 e 88 da Lei
n°. 8.666/93, o art. 7° da Lei n.° 10.520/02 (Lei do Pregdo) e o art. 46 da Lei
n.> 8.443/92 (Lei Organica do Tribunal de Contas da Unido). A
responsabilizacdo com base em outros diplomas legais, tais como na Lei n.°
8.429/92, depende da demonstracdo da responsabilidade subjetiva dos
agentes (pessoas fisicas), além de ndo abarcar os ilicitos criminais e os atos
contra a administracdo publica estrangeira.

Essa Lei, como visto, diverge das demais por ser a primeira no ordenamento
juridico brasileiro a adotar a responsabilidade civil e administrativa de empresas que
pratiqguem atos nocivos ao patrimoénio publico, ja que a responsabilizagdo concentrava-

se apenas na pessoa fisica. A pessoa juridica sera responsabilizada, independentemente

da responsabilizacéo dos individuos envolvidos, ou seja, sem a comprovacao de dolo ou

200 FCPA foi editado em 1977 e emendado em 1988 e 1998. Os Estado Unidos foi o primeiro pais, de
forma isolada, a adotar legislagdo punitiva de corrupgdo praticada no exterior. Ndo € um diploma
auténomo como o UKBA e a "Lei Anticorrupgdo" brasileira, pois insere disposi¢des a um diploma pré-
existente, o Securities Exchange Act de 1934.

1 0 UKBA, editado em 2010, é considerado o mais rigido diploma em vigor sobre corrupgdo no mundo.
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culpa do dirigente ou dos proprietarios, por qualquer ato praticado em seu interesse ou

beneficio, exclusivo ou ndo.

4.2 Responsabilidade civil objetiva na Lei n® 12.846/2013

Em seu artigo 1°%

, @ "Lei Anticorrupcdo” traz a previsdo legal da
responsabilidade objetiva das pessoas juridicas por atos lesivos a Administragdo
Publica.

No paragrafo Gnico do Art. 1°, percebe-se a clara intencdo do legislador em
ampliar o ambito de incidéncia da Lei submetendo-lhe qualquer pessoa ndo natural,
independente da forma de organizacdo adotada, modelo contratual, sede e mesmo que
exista apenas de fato.

A legislacdo brasileira, hodiernamente, € vasta em possibilidades de
responsabilidade objetiva como, por exemplo, na legislacdo ambiental, no transporte
aéreo e terrestre, nas relaces entre bancos e clientes, nas relacdes entre construtoras e
adquirentes de unidades residenciais, nas relagcGes entre usuarios e planos de saude,
entre outras situacfes (BRAGA NETTO, 2015, p. 28). A Lei n° 12.846/2003 aumentou
esse rol de hipdteses de responsabilidade objetiva no ordenamento juridico brasileiro
trazendo a previsdo do art. 2°*®, no qual as pessoas juridicas sdo responsabilizadas
objetivamente nas esferas administrativa e civil.

A Lei, portanto, prescinde de qualquer elemento de culpa ou dolo na
responsabilizacdo das empresas, bastando que haja nexo causal entre a atuacdo da
pessoa juridica e o dano causado a Administracdo Publica, constatado pela préatica de
qualquer dos elementos previstos no art. 5° do corpo normativo.

A objetivacdo da responsabilidade da pessoa juridica por atos de corrupcao

tem o escopo de fazer com que a pessoa juridica adote acOes, praticas e condutas

22 Lei n° 12.846/2013. Art. 1° "Esta Lei dispde sobre a responsabilizacio objetiva administrativa e civil
de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira.
Pardgrafo Gnico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as sociedades simples,
personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizagdo ou modelo societério adotado, bem
como a quaisquer fundagdes, associacBes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que
tenham sede, filial ou representagdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente™.

2 Lei n° 12.846/2013. Art. 22 "As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos
administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou no".
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preventivas, ou seja, a pessoa juridica respondera mesmo ausente o dolo ou a culpa,
assim ela devera evitar que o ato de corrupgéo ocorra.

Sem embargo, deve-se frisar que a responsabilidade objetiva ndo é por risco
integral, pois essa teoria “¢ uma modalidade extrema da doutrina do risco”. Sergio

Cavalieri Filho (2012, p. 155) explica que isso significa dizer que:

[...] se a pessoa juridica acusada de atos de corrupgdo fizer prova de que ndo
houve violagdo a ordem juridica, ou de que tal evento ndo decorreu da
conduta de seus representantes — rompendo o nexo de causalidade — nao ha
que falar na aplicacdo das sancOes previstas nos artigos 6° e 19 da referida lei.

De acordo com esse entendimento, fica perceptivel a intencdo da Lei de
obrigar as empresas a adotarem cddigos de condutas, programas de compliance, assim
como instruir preparar seus empregados a prevenir 0s atos de corrupgdo, porquanto,
mesmo sem culpa ou dolo, poderdo sofrer pesadas sangdes.

Por outro lado, a Lei trouxe algumas ressalvas, como a previsdo do art. 3°%*
que dispde que a responsabilidade da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou qualquer pessoa natural, autora,
coautora ou participe do ato ilicito.

O que se entende é que a responsabilidade da pessoa juridica ndo imuniza
seus dirigentes ou administradores, todavia estes s6 serdo responsabilizados por atos
ilicitos na medida da sua culpabilidade®.

Por esse angulo, a empresa ndo pode alegar que desconhecia a conduta de
seu empregado, e, ainda que faca essa alegacdo, devera responder pelo dano, desde que
haja nexo causal entre o ato do empregado e a empresa beneficiada. Conforme a linha
de raciocinio do Art. 2° da Lei compreende-se que o beneficio nem precisa ser exclusivo
da empresa, basta que haja o interesse, o qual também néo precisa ser exclusivo, na
conduta do empregado.

Cabe aqui mencionar a ressalva de André Pimentel Filho (2015, p. 78-79)

que, em seu artigo, lembra:

Exige-se para a responsabilizacdo por corrupgdo, que se demonstre que a
pratica irregular ocorreu por obra de pessoa ou 6rgdo que tenha alguma

*Lei n° 12.846/2013. Art. 3° "A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade
individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou
participe do ato ilicito".

# Lei n° 12.846/2013. Art. 32 § 2° "Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados
por atos ilicitos na medida da sua culpabilidade".



53

relacdo representativa com a pessoa juridica, do contrario criar-se-ia a
possibilidade de situacdes em que ente beneficiado (ndo exclusivamente) por
ato corrupto pode ser punido por ato de terceiro totalmente estranho as suas
atividades, sem que tenha qualquer participacao no ato irregular.

A fim de exemplificar uma situagdo em que uma empresa é responsabilizada

injustamente por ato de terceiro, continua o autor (PIMENTEL FILHO, 2015, p. 79):

Pode-se imaginar uma hipotese, absolutamente factivel. Concorrem em uma
licitagdo as empresas A, B, C e D, A empresa A, temendo a competitividade
da empresa C, atua irregularmente de modo a provocar sua desclassificacéo.
Para isso, suborna o responsavel pelo certame. C é desclassificada, o que
beneficia e é do interesse de A, B e D. No entanto, parece 6bvio e l6gico que
apenas a empresa envolvida deva sofrer sang¢Ges pela pratica corrupta.

Em relacdo a responsabilizacdo administrativa das empresas, a Lei estipula
multas que varia de 0,1% a 20% do faturamento bruto da empresa no exercicio anterior
ao da instauracdo do processo administrativo, ou até R$ 60 milhGes de reais quando ndo
for possivel esse célculo (art. 6°) %°. Neste caso, ndo héa qualquer intervencdo do Poder
Judiciario.

A responsabilizacdo civil, por sua vez, nada mais € do que a provocacao do
Poder Judiciario, que se destina a promover a indenizagdo por perdas e danos
provocadas pelas infragdes. As empresas corruptoras condenadas judicialmente poderdo
ficar impedidas de receber qualquer tipo de financiamento, subsidios, subvencdes,

doacBes ou empréstimos de 6rgios ou empresas publicas (art. 19) %'.

% |ei n° 12.846/2013. Art. 6° "Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas
responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sang¢@es: | - multa, no valor de 0,1% (um
décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da
instauragdo do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca serd inferior & vantagem
auferida, quando for possivel sua estimacdo.(...)§ 4° Na hipotese do inciso | do caput, caso ndo seja
possivel utilizar o critério do valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa sera de R$ 6.000,00
(seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais)".

%7 Lei n° 12.846/2003. Art. 19. “Em razdo da prética de atos previstos no art. 5% desta Lei, a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgdos de
representacdo judicial, ou equivalentes, e o Ministério Pudblico, poderdo ajuizar agdo com vistas a
aplicacdo das seguintes sancdes as pessoas juridicas infratoras: | - perdimento dos bens, direitos ou
valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o
direito do lesado ou de terceiro de boa-fé; Il - suspensdo ou interdicdo parcial de suas atividades;

Il - dissolucdo compulséria da pessoa juridica; IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencdes, doacGes ou empréstimos de érgdos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras
publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e m&ximo de 5 (cinco) anos.

§ 1° A dissolugdo compulsdria da pessoa juridica sera determinada quando comprovado: | - ter sido a
personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou promover a pratica de atos ilicitos; ou

Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos
atos praticados. § 2° (VETADO). § 3° As sangdes poderdo ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.
§ 4° O Ministério Publico ou a Advocacia Plblica ou 6rgdo de representacdo judicial, ou equivalente, do
ente publico podera requerer a indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do
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4.3 Compliance Lei n° 12.846/2013

A Lei traz para as pessoas juridicas o dever de prevenir atos de corrupcao
entre seus colaboradores e representantes. Sdo os chamados programas de compliance
desenvolvidos pelo Estado para que possa se proteger dos atos ilicitos praticados pelas
empresas privadas.

Essa é uma das formas encontradas pelo legislador brasileiro para incentivar
0 combate a corrupcdo pelos proprios diretores e demais agentes das entidades
empresariais, buscando incentivar a boa administragao.

O compliance é uma caracteristica importante constante nos novos diplomas
anticorrupcdo no mundo, exigindo que sejam instituidos procedimentos de controle
interno a pratica da corrupgdo pelas pessoas juridicas, especialmente aquelas com maior
potencial de desenvolverem atividades propicias as praticas corruptas.

Paulo Roberto Galvdo de Carvalho (2015, p. 56) averba que a Lei n°
12.846/2003 inseriu as praticas do compliance "(...) de modo mais timido. Nessa linha a
Lei Anticorrupcdo brasileira refere-se ao compliance como apenas uma entre nove
circunstancias a serem levadas em consideracdo na aplicacdo das sancfes previstas no
diploma™.

Buscando expandir a cultura do compliance a "Lei Anticorrup¢éo”
implantou regras de controle no ambito das mais diversas sociedades empresariais,
especialmente aquelas que mantém com o Estado contratos e interages financeiras.
Assim, impde severas sangdes as empresas infratoras, mitigando a aplicacdo de penas
aquelas que tenham desenvolvido efetivos mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a dendncia de irregularidades, além da aplicacdo
efetiva de c6digo de ética no ambito da pessoa juridica (art. 7°, VIII) %.

Se a empresa demonstrar que desenvolve efetivo programa de compliance e
que busca combater a corrup¢do nas mais variadas formas possiveis, mostrando-se

intolerante aos atos de corrupgdo, pode ter as san¢des abrandadas ou até perdoadas.

pagamento da multa ou da reparacgo integral do dano causado, conforme previsto no art. 7°, ressalvado o
direito do terceiro de boa-fé".

% Lei n° 12.846/2013. Art. 72 "Serdo levados em consideracdo na aplicacdo das sancdes: (..)VIII - a
existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentncia de
irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica".
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A Lei deixou a serem regulamentados os parametros de avaliacdo dos
mecanismos de compliance. Recentemente, foi publicado o Decreto n® 8.420 de 18 de
marco de 2015 regulamentador da Lei n® 12.846/2003 que se propGe a solucionar
muitas das questbes e impasses inaugurados pela lei Anticorrupcdo. Um dos temas
elucidados pelo Decreto € exatamente o que se deve considerar um programa de
integridade efetivo.

De maneira resumida, o Decreto® prescreve parametros de avaliacdo da
efetividade dos programas, incluindo, entre outros, o comprometimento da alta direcdo
da pessoa juridica, a analise periodica de riscos, a confiabilidade dos registros contabeis,
e ainda procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos em processos
licitatérios, na execugdo de contratos administrativos ou em qualquer interacdo com o
setor publico.

A efetividade do programa de integridade depende ainda das caracteristicas
da prépria pessoa juridica, tais como a quantidade de funcionarios, empregados e
colaboradores, da complexidade da hierarquia interna, da utilizacdo de agentes
intermediarios como consultores ou representantes comerciais e do setor e pais em que

atua.
4.4 O acordo de leniéncia na ""Lei Anticorrupgao™

A Lei n° 12.846/2013 previu em seu art. 16%° a possibilidade de celebragéo
pela "autoridade méxima de cada 6rgdo ou entidade publica" de acordos de leniéncia
com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica de atos contra a Administracdo

Publica que "colaborem efetivamente com as investigacdes do processo administrativo".

¥ Decreto n° 8420, de 18 de marco de  2015.  Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Decreto/D8420.htm>. Acesso em: 10 maio
2015.

%0 |ei n° 12.846/201.3 Art. 16. "A autoridade maxima de cada 6rgéo ou entidade publica podera celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei que
colaborem efetivamente com as investigacGes e o processo administrativo. | - a identificacdo dos demais
envolvidos na infracdo, quando couber; e Il - a obtencdo célere de informacGes e documentos que
comprovem o ilicito sob apuracdo. § 1° O acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se
preenchidos, cumulativamente, 0s seguintes requisitos: | - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar
sobre seu interesse em cooperar para a apuracao do ato ilicito; Il - a pessoa juridica cesse completamente
seu envolvimento na infragdo investigada a partir da data de propositura do acordo; Il - a pessoa juridica
admita sua participacao no ilicito e coopere plena e permanentemente com as investigacdes e 0 processo
administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos 0s atos processuais, até
Sseu encerramento".


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%208.420-2015?OpenDocument
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O acordo de leniéncia ndo € uma novidade implantada pela Lei, haja vista
que passou a ser prevista no ordenamento patrio em 2000, com a reforma da Lei n°
8.884, de 1994 (a qual foi posteriormente substituida pela Lei n® 12.529, de 2011, atual
Lei de Defesa da Concorréncia).

E uma espécie de "delagdo premiada" aplicada no Direito Administrativo
para as pessoas juridicas que optarem por denunciar um ato lesivo previsto na Lei as
autoridades competentes e colaborarem com as investigacdes do processo
administrativo.

Trata-se de uma ferramenta de ajuda na deteccdo, investigacdo e
comprovacao de crimes apresentada ao administrador e aos operadores do direito.

Destarte, ndo € qualquer tipo de colaboracdo que resulta em celebragdo de
um acordo de leniéncia. Conforme disposicdo do art. 16, | e Il, a colaboracdo deve
resultar na "identificacdo dos demais envolvidos na infragdo, quando couber” e na
"obtencdo célere de informacdes e documentos que comprovem o ilicito sob apuracao".

Ademais, o acordo de leniéncia somente podera ser celebrado caso a pessoa
juridica, segundo previsdo do §1° do art. 16, cumulativamente: (i) seja a primeira a se
manifestar sobre seu interesse em cooperar para a apuracdo do ato ilicito; (ii) cesse
completamente seu envolvimento na infracdo investigada a partir da data de propositura
do acordo; (iii) admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e permanentemente
com as investigacGes e 0 processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas,
sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

E cognoscivel que o legislador, nessa situagdo, abragou a ideia "do primeiro
colaborador, ndo estendendo os efeitos de leniéncia aqueles que se proponham a
colaborar posteriormente a primeira denuncia” (FIDALGO; CANETTI, 2015, p 271).

Carlos Henrique da Silva Ayres e Bruno Carneiro Maeda (2015, p. 246), de

forma contraria opinam:

Essa interpretacdo, entretanto, ndo deve ser aceita e as pessoas juridicas
devem poder celebrar acordos de leniéncia, ainda que ap6s a instauragdo de
procedimento para investiga-la, desde que os demais requisitos estejam
preenchidos, a fim de que sejam beneficiadas pelo reporte e por sua
cooperacdo com as autoridades publicas. A possibilidade de celebragdo de
acordos de leniéncia mesmo apds a instauracdo de procedimentos pelas
autoridades faz sentido, pois, muitas vezes, as pessoas juridicas tomarao
conhecimento de atos lesivos cometidos por seus empregados ou terceiros
agindo em seu interesse ou beneficio somente quando tomarem ciéncia do
procedimento iniciado para investiga-las.
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Com relacéo aos efeitos da celebracdo do acordo de leniéncia, diz o art. 16,
82° que a celebracdo do acordo de leniéncia isentard a pessoa juridica das sancdes
previstas no inciso Il do art. 6° (publicagdo extraordinaria da decisdo condenatéria) ** e
no inciso 1V do art. 19 (proibigdo de receber incentivos)®, assim como podera reduzir
em até 2/3 (dois tercos) do valor da multa aplicavel a hipotese.

Mesmo apds a celebracdo do acordo de leniéncia, a pessoa juridica ndo fica
totalmente isenta de todas as sangdes. Ela pode, ainda, como explicado no tdpico 4.2
deste trabalho, sofrer multas na esfera administrativa e, no ambito judicial, ser sujeita a
sancdo de dissolucdo compulsoria e suspensdo ou interdicdo parcial das atividades, sem
falar da “possibilidade de persecucdo na esfera criminal, que ndo é excluida tampouco
atenuada pela celebrag¢do do acordo” (FIDALGO; CANETTI, 2015, p 272).

Cumpre lembrar que os beneficios do acordo de leniéncia ndo se estendem
as pessoas fisicas envolvidas nos atos ilicitos.

O acordo de leniéncia se mostra interessante na medida em que: incentiva a
denuncia de atos lesivos praticados contra a Administracdo Publica; pode ser
fundamental na identificacdo dos envolvidos e na obtencdo de provas, trazendo a baila
informac@es que dificilmente seriam obtidas por uma investigacdo comum; permite um
melhor remanejamento de gastos publicos, haja vista que informag6es envolvendo altos
custos financeiros aos cofres publicos serdo obtidas de forma mais facil; incentiva as
pessoas juridicas a se preocuparem em atuar de forma ética, por meio de programas de
compliance, por exemplo; e possam ter suas sanc¢@es reduzidas por meio da celebragédo

do acordo.

31 Lei n° 12.846/2013. Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas
responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sanges: [...] Il - publicagdo extraordinaria
da decisdo condenatéria. § 5° A publicagdo extraordinaria da decisdo condenatoria ocorrera na forma de
extrato de sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacdo de grande circulagdo na
area da pratica da infracdo e de atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacdo de circulacéo
nacional, bem como por meio de afixacdo de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no proprio
estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, de modo visivel ao pablico, e no sitio eletrdnico na
rede mundial de computadores.

%2 Lei n° 12.846/2013. Art. 19. Em razdo da pratica de atos previstos no art. 52 desta Lei, a Uni&o, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgdos de
representacdo judicial, ou equivalentes, e o Ministério Pudblico, poderdo ajuizar agdo com vistas a
aplicacao das seguintes sangdes as pessoas juridicas infratoras: [...] IV - proibigdo de receber incentivos,
subsidios, subvencoes, doacbes ou empréstimos de érgdos ou entidades publicas e de instituicBes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5
(cinco) anos.
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4.5 O direito fundamental a boa administracdo aplicado na Lei n° 12.846/2013

No Estado Democratico de Direito, a Administracdo Publica tem papel
fundamental de protecdo, efetivacdo e promocdao dos direitos fundamentais. Em virtude
disso, a boa administracao se relacionam deveres de observancia obrigatdria pelo Estado
a fim de que este possa garantir a concretizacdo dos direitos fundamentais.

Diante dos inimeros casos de corrupcdo que assolam o Pais, faz-se
necessario estabelecer mecanismos de controle e mitigacdo da préatica de atos viciados,
improbos ou ilicitos da Administracdo Publica. Destaca-se aqui a importancia dos
mecanismos de controle das atividades do Poder Publico, que no Brasil correspondem
aos orgaos do poder Judiciario, do poder Legislativo, do poder Executivo, o Ministério
Publico, as Policias Militar e Civil e os cidaddos, com o objetivo de garantir a atuacao
da Administracdo Puablica conforme os principios constitucionais norteadores do
Direito.

A Constituigdo brasileira adota em seu preAmbulo o Estado Democratico de
Direito, onde se tem garantida a liberdade, os direitos sociais e individuais, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica®®. J& em seu art. 1°, III, e
paragrafo Unico, a Constituicdo estabelece como fundamento da Republica Federativa
do Brasil a dignidade da pessoa humana, bem como afirma que todo o poder emana do
povo>* garantindo a todos os cidaddos um tratamento de respeito e consideracio do
qual derivam alguns direitos fundamentais que asseguram essas garantias.

Dentre essas garantias cita-se o art. 37, caput da Constituicdo que dispde
que a Administracdo Publica deve obedecer aos principios da legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia®.

33 "Ngs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 maio 2015.

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Pardgrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 maio 2015.

% Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni#o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 maio 2015.
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Clémerson Merlin Cleve (1993, p. 16-17) ensina que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 coloca como enfoque o cidad&o, "tornando-o
sujeito ativo da cena politica, sujeito reivindicante ou provocador da mutacdo do
direito”, com a ressalva de que o controle exercido pelos cidaddos se da no momento do
voto.

Todavia, o cidaddo pode exercer o controle externo das atividades do Poder
Publico, que é aquele praticado por Orgdos e instituicbes que ndo integram a
Administracdo Publica. Esse direito decorre da propria Constituicdo que em seu art. 5°,
XXXIV garante o direito de peticdo®®, e no art. 37, §3°, o direito de reclamar em relagio
a prestacdo de servicos publicos®’.

E dessa visdo de controle e garantia que se firma o direito fundamental &
boa administracdo. A boa administracdo e o bom governo devem agir de maneira a
proporcionar o bem estar dos cidaddos, buscando dar prioridade as suas necessidades
vitais bésicas. Ela deve almejar colocar o cidaddo e seus direitos e garantias
fundamentais no centro de todo o sistema, isentando-se de acOes que atrapalhem a
satisfacdo das necessidades dos individuos.

A Administracdo Puablica, como responsavel pela criacdo e execucdo das
politicas publicas, deve garantir a participacdo e integracdo do cidaddo no processo
decisério de acdo e formacdo do ato administrativo.

A participacdo popular € um avan¢o democratico no gerenciamento da coisa
publica, limitando o poder discricionario do Estado.

Cabe ao Estado agir de forma proba e com discricionariedade legitima,
alcancada por meio da participacéo ativa do cidaddo na tomada de decisoes.

E nesse sentido que faz presente a relacio entre a "Lei Anticorrupcdo” e o
direito fundamental a boa administracdo. No Estado contemporaneo, o direito

fundamental a boa administracdo é o elo que liga a centralidade do cidaddo como

% Art. 5%, XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de
peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10 maio 2015.

3T Art. 37 [...]§ 3° A lei disciplinara as formas de participacdo do usuério na administracéo publica direta e
indireta, regulando especialmente: | - as reclamac@es relativas a prestagdo dos servigos publicos em geral,
asseguradas a manutencdo de servigos de atendimento ao usuario e a avaliagdo periddica, externa e
interna, da qualidade dos servigos; Il - 0 acesso dos usuarios a registros administrativos e a informacées
sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; 11l - a disciplina da representacéo
contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungdo na administragdo publica.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 10
maio 2015.
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destinatario das politicas publicas e a Administracdo Publica como organizacao publica
de servico objetivo aos interesses gerais (DEMATTE, 2014, p. 9).

A Lei foi um meio encontrado pelo legislador de dar uma resposta imediata
aos anseios da sociedade, em virtude das crescentes dendncias de corrup¢do no Brasil,
causando enormes prejuizos a populacdo, assim como levar a efeito as promessas
internacionais de estabelecer no Brasil uma lei anticorrupcéo.

Até entdo, somente as pessoas fisicas eram responsabilizadas (um servidor
publico, um dirigente, etc.). Com o advento da Lei, as pessoas juridicas também
passarao a ser responsabilizadas pela pratica de atos corruptos.

A corrupgdo, como visto, gera custos sociais, pois retira recursos do Estado,
que seriam investidos em politicas publicas destinados a concretizacdo dos direitos
sociais, econdémicos e culturais.

E de eficaz efetivacio dos direitos fundamentais a tutela constitucional e
internacional da probidade no Estado de Direito, dado que, se 0 Estado e seus agentes
sdo corruptos ou improbos, os recursos ficardo comprometidos, e as consequéncias
serdo refletidas nos préprios administrados. Nesse sentido, anota André de Carvalho
Ramos (2002, p. 6-7):

Esse agir em prol dos direitos humanos é erodido pelas praticas de corrupcéo,
ou seja, para que o homem possa viver uma vida digna com a satisfacdo de
suas necessidades materiais e espirituais basicas, devem atuar os agentes
puUblicos com probidade, devendo o ordenamento juridico possuir
instrumento para zelar por tal conduta e reprimir, sancionando, os faltosos.

A sancdo da Lei n® 12.846/2013, nesse diapasdo foi definitivamente uma
forma de implementar e zelar pela probidade da Administracdo Publica na gestdo do
tesouro publico, exigindo das empresas mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades, bem como a aplicacéo
efetiva de codigos de ética e de conduta.

Corroborando com esse entendimento, faz mister as palavras de Marlon
Roberth Sales e Clodmiro José Bannwart Junior (2014, p. 48-49):

A Corrupcdo ndo se limita a responsabilidade exclusiva do Estado, envolve
acOes mobilizadas do Estado, Sociedade e Empresa, isto e, a responsabilidade
compartilhada. A Lei Anticorrupcdo ndo foge disso, antes incorpora tais
premissas ao delegar responsabilidades a sociedade, por exemplo, ao abrir a
possibilidade de canais de dendncias de empresas corruptas pelos cidadaos e
para as empresas utilizarem mecanismos de prevencdo e combate de
corrupgao, prescrevendo 0s mecanismos acima citados (e.g. programas de
compliance).
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Ja previa Juarez Freitas (FREITAS, 2009, p. 22) em sua notavel defini¢do
de boa administragdo que para que esta se configure, a Administracdo Publica deve ser
“eficiente e eficaz, proporcional cumpridora de seus deveres, com transparéncia,
motivacdo, imparcialidade e respeito a moralidade, a participacdo social e a plena
responsabilidade por suas condutas omissivas e comissivas”.

A omisséo administrativa do Estado foi sanada com a promulgagéo da Lei,
pois este diploma legal foi de extrema importancia no combate a corrupgdo empresarial,
podendo inclusive modificar aspectos relevantes da cultura brasileira, especialmente no
ambito das contratacfes publicas. A Lei trouxe mecanismos eficazes de recobramento
do patriménio publico, implicando san¢fes mais severas que abrangem o faturamento
da empresa, o perdimento de bens, dentre outros.

As empresas também tem papel fundamental na construgdo de uma
sociedade ética, proba e honesta de forma que os “beneficios de um setor empresarial
socialmente responsavel ndo se limitam ao mercado. Pelo contrario, atingem todo o
tecido social, servindo de exemplo e motivando os demais atores na construgdo de uma
sociedade integra, transparente e justa®®’. Sendo assim, a Lei permite que as empresas
contribuam para a preservacdo do interesse publico.

A sociedade no Estado Democratico de Direito € participativa, e ndo
apatica, e se apresenta como protagonista de sua prépria historia, ndo aceitando os
desmandos praticados em seu nome. A cidadania ativa requer a participacdo popular no
processo de transformacao e criacdo do Estado.

A enorme carga tributaria a que o povo esta submetida deve ser aplicada
com a finalidade de fomentar politicas publicas que se pautam pelo atendimento do
interesse publico da sociedade e pela concretude dos direitos sociais previstos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Ndo ha que se falar em uma sociedade civilizada sem a concretude dos
direitos humanos caracterizadores de uma vida digna derivados do fundamento
republicano e democratico da dignidade da pessoa humana, tais como o direito a saude,
a educagdo, a seguranca, a moradia, a alimentacdo, ao lazer, & participacdo na

administragdo publica, a boa administragdo dos recursos publicos, dentre outros.

% ETHOS, |Instituto. As empresas e o0 combate & corrupcdo. Disponivel em
<http://www3.ethos.org.br/cedoc/as-empresas-e-0-combate-a-corrupcao/#.U9gxZfldX1Y>. Acesso em:
14 maio 2015.


http://www3.ethos.org.br/cedoc/as-empresas-e-o-combate-a-corrupcao/#.U9gxZfldX1Y

62

5 CONSIDERACOES FINAIS

A corrupcdo é um flagelo social que afeta todos os paises em maior ou
menor grau e reclama a intervencdo do Estado. Uma das formas de interferéncia é
através da aplicacdo de leis. Apesar dos muitos esforcos dispensados no combate a
corrupgdo, percebe-se uma escalada dessas préaticas no Brasil, em razdo dos escéndalos
que constantemente vém a publico oriundos de todos os setores que compdem o Poder
Publico.

Verificou-se que a corrupgdo, de forma simplificada, é o abuso do poder
publico para o beneficio ou satisfacdo de interesses privados, muitas vezes de ganho
monetario.

A corrupc¢do, sem duvidas, causa uma insustentabilidade socioeconémica
que tende a ser minimizada com a efetiva préatica de novas politicas de anticorrupcgao.
Costuma-se perceber que paises com maior efetividade do governo e maior eficécia das
leis possuem menores niveis de corrupcao percebida do pais

O Brasil, com a promulgacdo da Lei n° 12.846/2013, a0 mesmo tempo que
atendeu aos compromissos da agenda internacional de combate a corrupcgao,
empenhou-se em sanar uma das debilidades do sistema juridico brasileiro ao
incrementar a punibilidade de pessoas juridicas desencadeadoras da corrupcdo. Essa Lei
veio acrescer ao ja extenso arcabouco juridico relacionado a pratica de corrupcao,
coexistindo com os demais diplomas existentes e disciplinando mais um regime de
combate a corrupg¢do no Brasil.

As inovacdes oriundas da "Lei Anticorrupgdo™ constituem-se em elementos
necessarios a repressao de atos lesivos a Administracdo Publica nacional ou estrangeira
causada pela pessoa juridica, seus dirigente ou administradores, bem como exigem
medidas de cautela das empresas para implementar mecanismos e procedimentos
internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades, além de
desenvolverem o0s seus respectivos cddigos de ética e de conduta, divulgando para o
mercado 0s seus programas de Compliance.

O Estado, agindo dessa forma, busca realizar de forma satisfatoria a
consecucdo do interesse publico que se encontra sob sua tutela.

A supremacia da Constituicdo brasileira resulta na transmisséo de todos os

seus ideérios as demais areas do Direito, gerando uma constitucionalizacdo do Direito e,
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consequentemente, a constitucionalizacdo do Direito Administrativo plasmado na
participacao cidada em matéria de politica publica.

Em virtude disso, A Constituicdo Federal vincula a Administracdo Publica a
observancia dos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, dentre outros que decorrem de forma implicita do texto constitucional, como
o direito fundamental & boa administrag&o.

Ressalte-se que o Estado Democratico de Direito requer uma estrutura
administrativa também democratica e dialdgica. Dessa forma, para que a Administracdo
Publica possa atender as reais necessidades da sociedade, € necessario assegurar a
prevaléncia dos direitos fundamentais, como o direito de participacao.

A Administracdo Publica, como responsavel pela criacdo e execucdo das
politicas publicas, deve garantir a participacdo e integracdo do cidaddo no processo
decisorio de acdo e formacdo do ato administrativo. O cidaddo € o principal beneficiario
do agir estatal e, nessa medida, a preservacao de um agir integro assegura seu interesse
individual e o interesse coletivo.

A sociedade atrela-se a um Estado de escolhas administrativas e, nesse
ponto, o direito fundamental a boa administracdo publica regulamenta e limita as
arbitrariedades, vinculando toda a acdo administrativa ao principio da proporcionalidade
de maneira a limitar a discricionariedade desarrazoada.

De modo eficiente a "Lei Anticorrupcdo™ atendeu aos anseios da sociedade,
pois foi definitivamente uma forma de implementar e zelar pela probidade da
Administracdo Publica na gestdo do tesouro publico. A “Lei Anticorrupgdo” tem sim o
conddo de inibir praticas corruptas e de ser aplicada de forma eficaz no combate a
corrupgao.

Diante de tudo isso, ndo se pode deixar, de destacar que o direito
fundamental a boa administracdo vincula a Administracdo Publica a agir de forma
eficiente, eficaz, conforme com os principios constitucionais que a regem, além de
prezar pela transparéncia e pela motivacdo. Desta forma, esta, certamente, cumprindo
com seu dever de observar o respeito a participacdo social e a moralidade

administrativa.
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ANEXO A - Corruption Perception Index 2014
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ANEXO B - LEI N° 12.846 DE 1° DE AGOSTO DE 2013

Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra
a administracdo publica, nacional ou estrangeira, e
da outras providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e
eu sanciono a seguinte Lei:

CAPITULO |
DISPOSICOES GERAIS

Art. 1° Esta Lei dispde sobre a responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou
estrangeira.

Paragrafo unico. Aplica-se o disposto nesta Lei as sociedades empresarias e as
sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizacgéo
ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundacdes, associacdes de
entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou
representacdo no territorio brasileiro, constituidas de fato ou de direito, ainda que
temporariamente.

Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos
administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse
ou beneficio, exclusivo ou ndo.

Art. 3° A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade individual
de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou
participe do ato ilicito.

§ 1° A pessoa juridica sera responsabilizada independentemente da responsabilizacdo
individual das pessoas naturais referidas no caput.

§ 2° Os dirigentes ou administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos
na medida da sua culpabilidade.

Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipétese de alteracdo
contratual, transformacéo, incorporacéo, fusao ou cisdo societaria.

§ 1° Nas hipdteses de fusdo e incorporacdo, a responsabilidade da sucessora sera
restrita & obrigacdo de pagamento de multa e reparacéo integral do dano causado, até o
limite do patriménio transferido, ndo lhe sendo aplicaveis as demais sanc¢Oes previstas

Fonte: Tranparency International (http://www.transparency.org/cpi2014/results)
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nesta Lei decorrentes de atos e fatos ocorridos antes da data da fus@o ou incorporacao,
exceto no caso de simulagdo ou evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.

§ 2° As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no dmbito do respectivo
contrato, as consorciadas serdo solidariamente responsaveis pela pratica dos atos
previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade a obrigacdo de pagamento de
multa e reparacéo integral do dano causado.

CAPITULO II

DOS ATOS LESIVOS A ADMINISTRACAO PUBLICA NACIONAL OU
ESTRANGEIRA

Art. 5° Constituem atos lesivos a administragdo publica, nacional ou estrangeira, para
os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no
paragrafo Gnico do art. 1°, que atentem contra o patriménio publico nacional ou
estrangeiro, contra principios da administracdo publica ou contra 0s 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;

I11 - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou
dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados;

IV - no tocante a licitaces e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, 0
carater competitivo de procedimento licitatério publico;

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

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

d) fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente;

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

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificacdes ou
prorrogacgdes de contratos celebrados com a administragdo publica, sem autorizagcdo em
lei, no ato convocatério da licitagio publica ou nos respectivos instrumentos
contratuais; ou
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g) manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos celebrados
com a administracdo publica;

V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizacdo de d6rgdos, entidades ou agentes
publicos, ou intervir em sua atuacgdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos
orgdos de fiscalizacdo do sistema financeiro nacional.

§ 1° Considera-se administracdo plblica estrangeira os 6rgdos e entidades estatais ou
representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, de qualquer nivel ou esfera de governo,
bem como as pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico
de pais estrangeiro.

§ 2° Para os efeitos desta Lei, equiparam-se a administragdo publica estrangeira as
organizacdes publicas internacionais.

§ 3° Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, exerca cargo, emprego ou funcdo publica em
Orgdos, entidades estatais ou em representacdes diplomaticas de pais estrangeiro, assim
como em pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de
pais estrangeiro ou em organizag6es publicas internacionais.

CAPITULO 11l
DA RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA

Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas
responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangdes:

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

Il - publicacdo extraordinaria da decisdo condenatoria.

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

§ 2° A aplicacdo das sancOes previstas neste artigo sera precedida da manifestacéo
juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo érgdo de assisténcia juridica, ou
equivalente, do ente publico.

§ 3% A aplicacdo das sancdes previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer hipotese, a
obrigacdo da reparacdo integral do dano causado.

8§ 4° Na hipdtese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel utilizar o critério do valor
do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa sera de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a
R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).
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§ 5° A publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria ocorrera na forma de extrato
de sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacdo de grande
circulacdo na area da prética da infracdo e de atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta,
em publicacdo de circulacdo nacional, bem como por meio de afixacgdo de edital, pelo
prazo minimo de 30 (trinta) dias, no proprio estabelecimento ou no local de exercicio da
atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletrébnico na rede mundial de
computadores.

§ 62 (VETADO).

Art. 7° Serdo levados em consideracéo na aplicacdo das sancdes:

| - a gravidade da infracéo;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

I11 - a consumacéo ou nédo da infracéo;

IV - 0 grau de les&o ou perigo de leséo;

V - o efeito negativo produzido pela infracéo;

VI - a situacdo econémica do infrator;

VII - a cooperacdo da pessoa juridica para a apuracéo das infragdes;

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de
conduta no &mbito da pessoa juridica;

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o 6rgdo ou entidade
publica lesados; e

X - (VETADO).

Paragrafo Unico. Os parametros de avaliacdo de mecanismos e procedimentos previstos
no inciso VIII do caput seréo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.

CAPITULO IV
DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIZACAO

Art. 8% A instauracdo e o julgamento de processo administrativo para apuracdo da
responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade maxima de cada 6rgao ou
entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que agird de oficio ou
mediante provocacéo, observados o contraditério e a ampla defesa.

§ 1° A competéncia para a instauracdo e o julgamento do processo administrativo de
apuracdo de responsabilidade da pessoa juridica poderd ser delegada, vedada a
subdelegacéo.
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§ 2° No ambito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Unido - CGU tera
competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de responsabilizacéo
de pessoas juridicas ou para avocar 0s processos instaurados com fundamento nesta Lei,
para exame de sua regularidade ou para corrigir-lhes o andamento.

Art. 9° Competem a Controladoria-Geral da Unido - CGU a apuragdo, 0 processo € o
julgamento dos atos ilicitos previstos nesta Lei, praticados contra a administragdo
publica estrangeira, observado o disposto no Artigo 4 da Convencao sobre o Combate
da Corrupcdo de Funcionérios Publicos Estrangeiros em TransagGes Comerciais
Internacionais, promulgada pelo Decreto n° 3.678, de 30 de novembro de 2000.

Art. 10. O processo administrativo para apuracdo da responsabilidade de pessoa
juridica serd conduzido por comissdo designada pela autoridade instauradora e
composta por 2 (dois) ou mais servidores estaveis.

§ 1° O ente publico, por meio do seu 6rgdo de representacéo judicial, ou equivalente, a
pedido da comissdo a que se refere o caput, poderd requerer as medidas judiciais
necessarias para a investigacdo e o processamento das infrac6es, inclusive de busca e
apreensao.

§ 2° A comissdo podera, cautelarmente, propor a autoridade instauradora que suspenda
os efeitos do ato ou processo objeto da investigacao.

§ 3° A comissdo devera concluir o processo no prazo de 180 (cento e oitenta) dias
contados da data da publicacdo do ato que a instituir e, ao final, apresentar relatorios
sobre os fatos apurados e eventual responsabilidade da pessoa juridica, sugerindo de
forma motivada as sancGes a serem aplicadas.

§ 4% O prazo previsto no § 3% podera ser prorrogado, mediante ato fundamentado da
autoridade instauradora.

Art. 11. No processo administrativo para apuragdo de responsabilidade, sera concedido
a pessoa juridica prazo de 30 (trinta) dias para defesa, contados a partir da intimacéao.

Art. 12. O processo administrativo, com o relatério da comissdo, serd remetido a
autoridade instauradora, na forma do art. 10, para julgamento.

Art. 13. A instauracdo de processo administrativo especifico de reparagédo integral do
dano néo prejudica a aplicagcdo imediata das sancdes estabelecidas nesta Lei.

Paragrafo unico. Concluido o processo e ndo havendo pagamento, o crédito apurado
sera inscrito em divida ativa da fazenda publica.

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm
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Art. 15. A comissdo designada para apuracdo da responsabilidade de pessoa juridica,
apo6s a conclusdo do procedimento administrativo, dard conhecimento ao Ministério
Publico de sua existéncia, para apuracao de eventuais delitos.

CAPITULO V
DO ACORDO DE LENIENCIA

Art. 16. A autoridade maxima de cada orgdo ou entidade publica podera celebrar
acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos
nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacdes e 0 processo administrativo,
sendo que dessa colaboracéo resulte:

| - aidentificacdo dos demais envolvidos na infracdo, quando couber; e

Il - a obtencdo célere de informacgdes e documentos que comprovem o ilicito sob
apuracao.

§ 1° O acordo de que trata o caput somente podera ser celebrado se preenchidos,
cumulativamente, 0s seguintes requisitos:

| - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre seu interesse em cooperar para
a apuracdo do ato ilicito;

Il - a pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracdo investigada a
partir da data de propositura do acordo;

Il - a pessoa juridica admita sua participacdo no ilicito e coopere plena e
permanentemente com as investigagdes e o processo administrativo, comparecendo, sob
suas expensas, sempre que solicitada, a todos 0s atos processuais, até seu encerramento.

§ 2° A celebragcdo do acordo de leniéncia isentard a pessoa juridica das sancgdes
previstas no inciso Il do art. 6°e no inciso IV do art. 19 e reduzird em até 2/3 (dois
tercos) o valor da multa aplicavel.

§ 3% O acordo de leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigacdo de reparar
integralmente o dano causado.

§ 4° O acordo de leniéncia estipulard as condicGes necessarias para assegurar a
efetividade da colaboracéo e o resultado atil do processo.

§ 5% Os efeitos do acordo de leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas que
integram 0 mesmo grupo econdmico, de fato e de direito, desde que firmem o acordo
em conjunto, respeitadas as condic¢Ges nele estabelecidas.

§ 6° A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara pablica ap6s a efetivacdo do
respectivo acordo, salvo no interesse das investigacdes e do processo administrativo.
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§ 7° Né&o importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito investigado a proposta
de acordo de leniéncia rejeitada.

§ 8% Em caso de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica ficara
impedida de celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do conhecimento
pela administracdo publica do referido descumprimento.

§ 9% A celebracdo do acordo de leniéncia interrompe o prazo prescricional dos atos
ilicitos previstos nesta Lei.

8 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU é o 6rgdo competente para celebrar os
acordos de leniéncia no ambito do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos
lesivos praticados contra a administracdo publica estrangeira.

Art. 17. A administracdo publica podera também celebrar acordo de leniéncia com a
pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na Lei n° 8.666, de 21 de
junho de 1993, com vistas a isencdo ou atenuacdo das sancGes administrativas
estabelecidas em seus arts. 86 a 88.

CAPITULO VI
DA RESPONSABILIZACAO JUDICIAL

Art. 18. Na esfera administrativa, a responsabilidade da pessoa juridica ndo afasta a
possibilidade de sua responsabilizacdo na esfera judicial.

Art. 19. Em razéo da pratica de atos previstos no art. 5° desta Lei, a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou
Orgdos de representacdo judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico, poderdo
ajuizar acdo com vistas a aplicacdo das seguintes sanc@es as pessoas juridicas infratoras:

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

Il - suspensdo ou interdi¢do parcial de suas atividades;
I11 - dissolugdo compulsodria da pessoa juridica;

IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doa¢es ou empréstimos de
orgdos ou entidades publicas e de instituicGes financeiras publicas ou controladas pelo
poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

§ 1° A dissolucdo compulséria da pessoa juridica serda determinada quando
comprovado:

| - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou
promover a pratica de atos ilicitos; ou
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Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos
beneficiarios dos atos praticados.

§ 2° (VETADO).
§ 3% As sangdes poderao ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

§ 4° O Ministério Pablico ou a Advocacia Publica ou 6rgdo de representacéo judicial,
ou equivalente, do ente publico podera requerer a indisponibilidade de bens, direitos ou
valores necessarios a garantia do pagamento da multa ou da reparacdo integral do dano
causado, conforme previsto no art. 7°, ressalvado o direito do terceiro de boa-fé.

Art. 20. Nas acOes ajuizadas pelo Ministério Pablico, poderdo ser aplicadas as sancdes
previstas no art. 6° sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo, desde que
constatada a omissdo das autoridades competentes para promover a responsabilizacdo
administrativa.

Art. 21. Nas acles de responsabilizacdo judicial, serda adotado o rito previsto na Lei
n° 7.347, de 24 de julho de 1985.

Paragrafo unico. A condenacdo torna certa a obrigacdo de reparar, integralmente, o
dano causado pelo ilicito, cujo valor serd apurado em posterior liquidacdo, se ndo
constar expressamente da sentenca.

CAPITULO VII
DISPOSICOES FINAIS

Art. 22. Fica criado no ambito do Poder Executivo federal o Cadastro Nacional de
Empresas Punidas - CNEP, que reunird e dard publicidade as sancGes aplicadas pelos
6rgdos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as esferas
de governo com base nesta Lei.

§ 1° Os o6rgaos e entidades referidos no caput deverdo informar e manter atualizados, no
Cnep, os dados relativos as san¢des por eles aplicadas.

§ 2° O Cnep contera, entre outras, as seguintes informacBes acerca das sancdes
aplicadas:

| - raz8o social e numero de inscricdo da pessoa juridica ou entidade no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ;

Il - tipo de sancéo; e

Il - data de aplicacdo e data final da vigéncia do efeito limitador ou impeditivo da
sancédo, quando for o caso.

§ 3% As autoridades competentes, para celebrarem acordos de leniéncia previstos nesta
Lei, também deverdo prestar e manter atualizadas no Cnep, apds a efetivacdo do
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respectivo acordo, as informac6es acerca do acordo de leniéncia celebrado, salvo se esse
procedimento vier a causar prejuizo as investigacdes e ao processo administrativo.

§ 4° Caso a pessoa juridica ndo cumpra os termos do acordo de leniéncia, além das
informacdes previstas no § 3° devera ser incluida no Cnep referéncia ao respectivo
descumprimento.

§ 5° Os registros das sancdes e acordos de leniéncia serdo excluidos depois de
decorrido 0 prazo previamente estabelecido no ato sancionador ou do cumprimento
integral do acordo de leniéncia e da reparagdo do eventual dano causado, mediante
solicitagdo do drgédo ou entidade sancionadora.

Art. 23. Os o6rgdos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério de
todas as esferas de governo deverdo informar e manter atualizados, para fins de
publicidade, no Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas - CEIS, de
carater publico, instituido no dmbito do Poder Executivo federal, os dados relativos as
san¢Oes por eles aplicadas, nos termos do disposto nos arts. 87 e 88 da Lei no 8.666, de
21 de junho de 1993.

Art. 24. A multa e o perdimento de bens, direitos ou valores aplicados com fundamento
nesta Lei serdo destinados preferencialmente aos 6rgaos ou entidades publicas lesadas.

Art. 25. Prescrevem em 5 (cinco) anos as infragdes previstas nesta Lei, contados da
data da ciéncia da infragdo ou, no caso de infragcdo permanente ou continuada, do dia em
que tiver cessado.

Paragrafo Unico. Na esfera administrativa ou judicial, a prescrigdo serd interrompida
com a instauracdo de processo que tenha por objeto a apuragéo da infracéo.

Art. 26. A pessoa juridica sera representada no processo administrativo na forma do seu
estatuto ou contrato social.

§ 1° As sociedades sem personalidade juridica serdo representadas pela pessoa a quem
couber a administracdo de seus bens.

§ 2° A pessoa juridica estrangeira sera representada pelo gerente, representante ou
administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil.

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

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

Art. 29. O disposto nesta Lei ndo exclui as competéncias do Conselho Administrativo
de Defesa Econémica, do Ministério da Justica e do Ministério da Fazenda para
processar e julgar fato que constitua infragdo a ordem econdmica.
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Art. 30. A aplicagdo das sancOes previstas nesta Lei ndo afeta os processos de
responsabilizacdo e aplicagcdo de penalidades decorrentes de:

| - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei n° 8.429, de 2 de junho de
1992; e

Il - atos ilicitos alcancados pela Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, ou outras normas
de licitagdes e contratos da administracdo publica, inclusive no tocante ao Regime
Diferenciado de Contratages Publicas - RDC instituido pela Lei n°® 12.462, de 4 de
agosto de 2011.

Art. 31. Esta Lei entra em vigor 180 (cento e oitenta) dias apds a data de sua
publicacéo.

Brasilia, 1° de agosto de 2013; 192° da Independéncia e 125° da Republica.
DILMA ROUSSEFF

José Eduardo Cardozo

Luis Inacio Lucena Adams

Jorge Hage Sobrinho
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