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BENEVIDES: Weslley Nogueira. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA SOB A OTICA
JURIDICA. 2022. 43 fls. Monografia de Conclusdo de Curso — FASIPE — Faculdade de
Cuiaba.

RESUMO

A Improbidade Administrativa é um dos assuntos muito recorrente no Direito, no entanto ndo
muito visualizada pois se trata de ambito burocrético, sistematico e longo sob a 6tica do cidadao
comum. Desta maneira se torna relevante o tema proposto para descomplicar essa visao
aristocratica sobre a Improbidade Administrativa, haja vista ser importante o conhecimento
sobre 0 assunto. Aqui temos o Gtica do Direito direcionado aos servidores publicos, pois o ato
de improbidade muito se discute nesse sentido , 0 mal servic o prestado ou as demais préaticas
demonstradas ao delongo do trabalho. Assim sendo, para que o trabalho seja devidamente
explicado, foi delimitado a seguinte problematica: O servidor Publico que comete ato de imp
robidade quais suas implicacfes?. Para que o presente questionamento seja respondido
devidamente de forma objetiva, foram levagntados os seguintes objetivos, sendo o objetivo
geral; desmistificar o tema proposto. E os objetivos especificos serdo conceituar a Improbidade
administrativa, explicar suas sanc¢des, demonstrar a visdo do direito em relacdo ao tema. Por
fim ser& demonstrato de forma clara através da metodologia escolhida por este autor o qual foi
a Descritiva, com embasamento em doutrinas e referéncias bibliogréficas, e sites com o tema
de improbidade Administrativa e por fim a Lei seca e jurisprudéncias. Finalizando com a
conclusdo sobre o que foi demonstrato em todo o trabalho e a visdo do autor sobre o tema
estudado

Palavras chave: Improbidade Administrativa. San¢6es. Método de Evitar a Improbidade.



BENEVIDES: Weslley Nogueira. ADMINISTRATIVE IMPROBITY FROM A LEGAL
VIEWPOINT. 2022. 43 fls. Monografia de Concluséo de Curso — FASIPE — Faculdade de
Cuiaba.

ABSTRACT

Administrative Improbity is one of the very recurrent subjects in Law, however not much
visualized because it is a bureaucratic, systematic and long scope from the perspective of the
common citizen. In this way, the proposed theme becomes relevant to uncomplicate this
aristocratic view on Administrative Improbity, given the importance of knowledge on the
subject. Here we have the perspective of Law aimed at public servants, since the act of
improbity is much discussed in this sense, the bad service provided or other practices
demonstrated during the work. Therefore, for the work to be properly explained, the following
problem was delimited: The public servant who commits an act of improbity, what are its
implications?. In order for the present questioning to be properly answered in an objective way,
the following objectives were raised, being the general objective; demystify the proposed
theme. And the specific objectives will be to conceptualize the administrative improbity,
explain its sanctions, demonstrate the vision of the law in relation to the subject. Finally, it will
be demonstrated clearly through the methodology chosen by this author which was the
Descriptive, based on doctrines and bibliographic references, and sites with the theme of
Administrative improbity and finally the dry law and jurisprudence. Ending with the conclusion
about what was demonstrated in the whole work and the author's view on the studied topic

Keywords: Administrative improbity. sanctions. Method of Avoiding Misconduct.
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1. INTRODUCAO

A Improbidade Administrativa esta prevista na Lei 8.429/92, e alterada pela Lei
14.230/2021, e caracteriza-se quando os agentes publicos deixam de agir sob a égide e a luz da
moral, praticando ato improbo que traz prejuizos a ordem publica e social. O trabalho em tela
tem como foco crime contra o erério publico, ou seja, 0 mal uso das verbas em contexto de
pandemia, uma vez que a auséncia de protagonismo e a inércia da Unido trouxeram grandes
impactos na sociedade. Vale salientar, no entanto, que a linha entre o exercicio da liberdade de
acao administrativa e os limites da legalidade é ténue, e, portanto, exigiu-se, em tempo de
pandemia, cautela dos gestores, que hoje, sdo obrigados a tomar decisdes arriscadas, da quais
ndo se sabe se ndo serdo questionadas no futuro, ou inclusive, caracterizadas como ato de
improbidade administrativa.

A Lei Federal n° 13.979/20 foi a principal medida legislativa adotada no combate ao
novo Coronavirus, em que trouxe ao vocabuldrio termos como “isolamento” e “quarentena”,
fornecendo instrumentos juridicos que possibilitam aos gestores decretarem medidas de
contencdo, e estabelecendo o enfrentamento da emergéncia da saude publica de importancia
internacional. Demonstrando assim que, o Poder Judiciario concorda com a discricionaridade
dos administradores estaduais e municipais em relacdo as medidas restritivas relacionadas a
emergéncia de saude publica. Lembrando que tal matéria foi considerada pelo STF de interesse
regional e local em concorréncia legislativa.

Discute-se ainda os limites da acdo dos gestores, em que poderia ensejar a prejudicial
transferéncia da discricionaridade do administrador para a arbitrariedade do controlador, e as
omissdes dos agentes administrativos no exercicio de contencdo da pandemia, 0 que também
poderia figurar como objeto de acdo de improbidade administrativa. Frisa-se, contudo, que
diante da situacdo emergencial, a razoabilidade deve ser vista como respaldo aos gestores em
suas atuacOes, adotando medidas em prol a preservacao e tratamento de satde da populagéo,

afastando a politizagao e a polarizacao.
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Tratar-se-& aqui acerca dos crimes contra o erario publico em tempos de pandemia,
analisando as medidas que hoje sdo tomadas em cenario de urgéncia e calamidade publica,
correlacionando-as ao direito administrativo sancionador atual. A situacdo pandémica por si sO
ja é devastadora, uma vez que exige uma atuacao positiva do administrador publico, e a inércia
por receio pode ser ainda mais perigoso. Afinal de contas, o controle é intrinseco ao Estado
Democratico de Direito, constituindo a boa administracdo publica, um direito fundamental do
cidadao previsto na Constituicdo Federal.

Com base no exposto acima, devido a situacdo de gravidade da COVID-19, e também
ao aumento das Agdes Civis Publicas por ato de Improbidade Administrativa, hd um certo
receio dos funcionarios publicos em agir positivamente. Haja vista que hoje a Administracdo
permeia por um campo que nado fora previamente explorado, devendo os administradores tomar
cuidado para ndo cometer ilicitos administrativos ou criminais que ainda podem ser tipificados.

Tal receito, contudo, impacta negativamente na populagdo, que neste momento,
necessita que medidas emergenciais seja tomada para que o avanco do virus seja contido. Desta
maneira, a importancia do tema se assenta no sentido de que a fomentacdo do tema em
discussbes académicas e debates contribui para que as autoridades administrativas adotem
medidas excepcionais a fim de controlar o impacto da pandemia e garantir todos os direitos
constitucionais ao cidaddo com uma maior seguranca.

Por estas razdes para que o trabalho seja desenvolvido sob a ética problematica do
tema, se pergunta o seguinte: Como é tratado a improbidade administrativa nos tempos atuais?.
Para responder tal pergunta o trabalho ira determinar os seguintes objetivos.

Sendo o objetivo geral, compreender o tema proposto e os objetivos especificos serdo,
Conceituar a Improbidade; entender a possibilidade juridica de agir nos casos de improbidade
e por fim analisar os acordos de linéncia.

O presente trabalho trata-se de uma pesquisa qualitativa realizada através da busca em
artigos cientificos, periodicos, leis, principios gerais, doutrina, jurisprudéncias e demais fontes
do direito com a intencdo de abordar a Improbidade Administrativa em tempo de pandemia do
COVID-19, discutindo acerca de liberdades e limites do agente publico em um contexto de
crise. De acordo com a sociéloga Maria Cecilia Minayo (1996), a pesquisa qualitativa coloca
como tarefa central das ciéncias sociais a compreensao da realidade humana vivida socialmente.
“A realidade social € 0 proprio dinamismo da vida individual e coletiva com toda riqueza de
significados dela transbordante” (MINAYO, 1996, p. 15).

Com o intuito de alcancar os objetivos propostos, compreendendo que a metodologia

aplicada para multiplicar o conhecimento acerca determinado assunto é de suma importancia
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para determinar a qualidade dos métodos utilizados no decorrer do estudo, buscou classificar a
pesquisa quanto aos objetivos. Sendo utilizada a pesquisa exploratoria, visto que intentou-se
abordar com maior familiaridade o assunto central, através de levantamento bibliogréafico.
Lakatos (2007) dispde que a pesquisa exploratoria se resume na consulta em obras
relacionadas ao tema que j& foram disponibilizadas ao publico. Por tanto, trata-se da forma mais
répida de se obter informacgdes acerca de um tema, sobretudo em tempo de distanciamento

social, uma vez que ndo requer 0 uso de métodos e técnicas estatisticas.
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2. CONCEITO GERAL DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Constituicdo Federal de 1988, fundada em um modelo de Estado Democratico de
Direito, a medida em que impde ao Estado determinadas restricbes no seu modo de agir,
principalmente ao estabelecer uma série de garantias fundamentais aos cidaddos, dedica
consideravel espaco ao tratamento das regras atinentes a Administracdo Publica (MADRID
2005).

E a partir da Constituicio Federal que a concepcdo das principais caracteristicas do
Regime de Direito Administrativo passa a surgir. Das licbes de Celso Antonio Bandeira de
Mello, extrai-se a compreensao sobre o que essencialmente consubstancia as regras deste ramo
do Direito. Trata-se de uma disciplina autbnoma composta por um conjunto sistematizado de
principios e regras que o identificam, guardando entre si uma relacdo Idgica de coeréncia e
unidade, a ponto de configurar um sistema ou regime: o Regime Juridico Administrativo.
(MELLO Pg 10 2013).

Como ensina Ramon Parada, constatam-se determinadas singularidades atribuidas
pelo legislador a este sistema especifico de Direito (MADRID Pg 12 2005). O Regime de
Direito Administrativo é composto por regras préprias, com origens em institutos fundamentais
como 0s contratos, tipicamente de direito civil, emprego/servidor publico, como no Direito do
Trabalho, direito societario, ao regular a atuacdo de empresas de capital misto ou até empresas
publicas, além da capacidade de poder sancionar, operando de maneira autbnoma ao direito
penal (MARTINS p 05 2019).

Na qualidade de elemento referencial do Regime de Direito Administrativo, é a partir
da Constituicdo Federal de 1988, especialmente em relagdo ao Art. 37, que se constata a
atribuicdo a Administracéo Publica brasileira de determinados deveres a serem empregados em
qualquer manifestacdo estatal. Dentre os principais encargos, destaca-se 0 compromisso a
observancia ao principio da moralidade (MELLO Pg 14 2013).

Além da classica repressdo penal as praticas de corrupgéo, € possivel encontrar na
Constituicdo Federal, a previsao de regras especificas a serem aplicadas no ambito do Regime
de Direito Administrativo, independente do sistema de Direito Penal.

Dentre as medidas, definem-se as san¢des pela pratica de improbidade administrativa,
0 dever de ressarcir ao erario, inclusive com a polémica sobre a imprescritibilidade no pleito
pelo atingimento deste dever, a extensdo das consequéncias politico-penais de desvios de

mandatarios, além da previsdo de sancionamento por atos fraudulentos a Administracdo Publica
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nacional e estrangeira (MARTINS p 12 2019). Posto isso, evidencia-se a dedicagdo do
legislador em primar pela atuacdo do governo probo, decorrente da “reiteragdo do ideario
republicano, com o notavel incremento ou remodelacéo de instrumentos e instituicGes voltadas
a fiscalizacdo do Poder Pablico, como garantes da realiza¢do primaria do interesse publico.”
(MELLO p 20 2013).

No Brasil, instituicdes como o Ministério Publico Federal tem expressado ha certo
tempo a mencdo a existéncia de todo um microssistema especifico no ordenamento juridico,
inserido no &mbito do Regime de Direito Administrativo, voltado a superviséo e a protecdo da
Administracdo Publica, da integridade publica, da moralidade e probidade administrativas.
Autores como Diogo de Figueiredo Moreira Neto sustentam que a Lei Anticorrupgéo ingressou
no denominado “sistema legal de defesa da moralidade”, composto, mas ndo limitado, pela Lei
n° 8.429/1992 (Lei de combate a improbidade administrativa), pela parte penal da Lei de
LicitacOes e Contratos Administrativos (artigos 90 et seq. da Lei n° 8.666/1993), pela Lei n°
12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia), pela Lei Complementar n°® 135/2010 (Lei da
Ficha Limpa), pelos artigos 312 do Codigo Penal, que disciplinam os crimes praticados contra
a Administracdo Publica. Parte destas normas, inclusive, possuem tamanha semelhanca, que a
doutrina chega a diferencia-las apenas como Lei de Improbidade e Lei de Probidade
Empresarial (MELLO p22 2013).

Um dos exemplos pesquisados por Marcelo se refere a Lei Anticorrupgdo e o seu
amplo espectro de incidéncia, tendo vista a atribuicdo de competéncia para todos os entes
administrativos em todas as esferas (municipal, estadual e federal ), no Brasil. Referido autor
elenca como destaque, além da problematica da ampla competéncia, as antinomias existentes
entre as Leis que admitem a celebracdo de termo de ajustamento de conduta (Lei n® 7.347/85)
e acordo de leniéncia (Lei n° 12.846/2013), em contrapartida a Lei n° 8.429/92 (Lei de
Improbidade), que no 81° do seu artigo 17, proibe taxativamente a celebracdo de qualquer
transacdo ou acordo em seu &mbito (CAMMAROSANO p 4 2019).

Ao observar este cenario, o autor sugere a realizacdo de uma interpretacao sistémica e
integrativa entre as Leis n® 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica) e n° 12.846/2013 (Lei
Anticorrupcdo), sob o fundamento de que ambas as leis compartilham de natureza idéntica e
“estdo voltadas a finalidade comum de tutela da probidade administrativa e do patrimonio
publico, ndo havendo razao para impedir sua aplicacdo uniforme aos demais regimes juridicos
integrantes desse microssistema. (MELLO p 25 2013). ” Assim, para o autor, mesmo com a
perda da eficacia da MP n° 703/15 que excluia a vedag&o do §1° do artigo 17, da Lei n® 8.429/92,

seria possivel a utilizagdo de instrumentos negociais no ambito da improbidade administrativa,



15

desde que com fundamento na aplicacdo sistémica e integrativa dos dispositivos previstos nas
Leis n®7.347/85 (Lei da Agdo Civil Publica) e n® 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢do Empresarial),
integrantes do mesmo Microssistema de Combate a Corrupcdo Administrativa. E a partir de
exemplos como este, Marcelo Ortolan propGe, padrdes minimos de organicidade e
sistematicidade entre as legislagdes componentes do denominado microssistema de combate a
corrupgdo. (MELLO p 25 2013).

Neste contexto, importante salientar que a defesa pelo emprego de instrumentos
consensuais da Lei Anticorrup¢do no ambito da Lei de Improbidade Administrativa também é
encontrada em manifestacdes institucionais, como fez o Ministério Publico Federal na
elaboracdo das Nota Técnica n® 01/2016 — 5 CCR (Analise da Medida Provisdria n® 703/2015,
que trata de acordo de leniéncia no ambito da Lei n°® 12.846/2013), Nota Técnica n°® 01/2017 —
52 CCR (Acordos de Leniéncia e seus efeitos) e Nota Técnica n® 02/2018 (Utilizacéo de provas
decorrentes de celebracdo de acordos no &mbito da Operacdo Lava-Jato, compartilhadas com
6rgdos de controle — destacadamente, a Receita Federal, CGU, AGU, CADE e TCU).
Depreende-se da andlise realizada que a utilizacdo das novas ferramentas como técnicas de
investigacdo e meio de defesa, atreladas ao instituto negocial e premial, devem ser ponderados
sobre a perspectiva dos principios da razoabilidade, da proporcionalidade, da eficiéncia, da boa-
fé, da confianca e da expectativa legitima.

Autoridades como o Ministério Publico Federal tem reforcado a defesa pela
interpretacdo da transversalidade na aplicacdo dos instrumentos previstos nas diferentes
normas componentes do microssistema de combate a corrup¢do. Segundo o MPF, mecanismos
como o acordo de leniéncia podem ser tornar antiquados caso ndo ocorra a interpretacao e
aplicagdo de modo amplo. (MARTINS p 26 2019). Posto isso, na linha do que sugere Marcelo
Ortolan, nota-se que instituicdes como o Ministério Publico Federal sugerem uma interpretacao
“sistematica e constitucionalmente adequada”, de modo a lhe conferir uma “compreensao
construtiva e racional”, de modo a garantir maior previsibilidade das consequéncias juridicas
gravosas a que os envolvidos (pessoas fisicas e juridicas) estdo sujeitos, assegurando 0 emprego
de valores constitucionais como os da eficiéncia e da seguranca juridica. (MARTINS p 27
2019).

E sobre esta dindmica que se insere a microssistema de combate a corrupcdo, ante a
multiplicidade de normas e influéncias internacionais em um mundo cada vez mais integrado
com o acelerado desenvolvimento tecnologico.

Por isso a influéncia internacional na introducdo de instrumentos normativos que

permitam a melhor atuacéo dos poderes competentes no &mbito global de combate e prevencéo
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a corrupcao (MARTINS p 27 2019).

2.1  RESPONSABILIDADE DA PESSOA JURIDICA EM RELACAO A IMPROBIDADE

De modo diferente a0 que ocorre na seara penal, em que o tema atinente a
responsabilizacdo de pessoas juridicas ainda é objeto de intensa discussdo, no Direito
Administrativo Sancionador a permissdo quanto a imposicdo de san¢fes a pessoas juridicas é
aceita pela maior parte da doutrina. No entanto, o tema ainda merece maiores reflexdes e
constante aperfeicoamento (OLIVEIRA p 10 2007).

Com a vigéncia da Lei 12.846/2013, e a previsdo do Regime de Responsabilizagédo
Obijetiva, com a atribuicdo de consideraveis sancdes, seja em ambito administrativo ou judicial,
reacendeu-se o0s debates sobre o tema, em especial, sobre a forma como deve ser aferida a
infracdo. Depreende-se que a lei anticorrupc¢do elegeu a pessoa juridica como destinataria das
san¢Oes praticadas de acordo com as infragdes/atos lesivos previstos no art.5°. E o primeiro
ponto que destacamos, se refere a capacidade de agir da pessoa juridica (SANTOS p 6 2007).

Como visto anteriormente, a conduta € um dos pressupostos para aferi¢do da infracao,
ao atribuir a pessoa juridica a capacidade de acdo como elemento do ato ilicito, deve se verificar
como a expressao da pessoa juridica pode ser constatada (PALMA p 60 1996). Por isso, é
comum encontrar na doutrina penal a no¢do de que “a estrutura legal impessoal da pessoa
juridica ndo suporta as categorias conceituais da responsabilidade penal pessoal dos seres
humanos.” Para muitos, a conduta seria produto do homem ¢ caberia as pessoas humanas o
poder de decisdo entre fazer e ndo fazer algo. No entanto, a no¢do de conduta, diante da
responsabilizacdo de pessoa juridica, deve ser compreendida de forma diferente, isso porque
esta inserida no ambito do Regime de Direito Administrativo Sancionador (PALMA p 64 1996).

Neste contexto, autores como Angeles de Palma Del Teso, apresentam a concepgao de
que a vontade da pessoa juridica seria expressada através dos 0rgaos vinculados a sua estrutura,
e que as decisdes destes 6rgdo seriam manifestadas através de pessoas fisicas. (ZARDO p 45
2014). Apesar do exposto, no Brasil, posicdo similar j& era defendida ao defender quer os
administradores representam a vontade das pessoas juridicas. Rafael Munhoz de Mello cita as
licbes de Alfedro Assis Gongalves Neto para fortalecer o argumento de que “imputa-se a pessoa
juridica a atuacdo das pessoas fisicas a ela integradas.” (SANTOS p 33 2007).

Assim, a afericdo da conduta da pessoa juridica poder ser inicialmente realizada
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através dos atos realizados por pessoas fisicas nela integradas, e, em determinadas situacdes,
quando realizada em favor da pessoa juridica, ser considerada como a¢gdo da mesma. A partir
destes pressupostos ha quem sustente como possivel concluir pela possibilidade de sancionar
as pessoas juridicas pela pratica de atos ilicitos, decorrente de vontade juridicamente relevante,
ainda que ficticia (PALMA p 36 1996).

Ao observar este cenario, e em respeito aos pressupostos da infracdo administrativa,
em especial a seguranca juridica, surge a indagacao sobre como verificar a expressdo da vontade
da pessoa juridica? Francisco Zardo tenta responder a partir de uma perspectiva de direito
comparado, ao mencionar os estudos de Klaus Tiedmann, ao mencionar trés modelos diferentes
para responder referida indagacdo. (OLIVEIRA p 55 2007).

No primeiro, “a responsabilidade da empresa somente se desencadeia por atos e
omissBes dos Grgdos ou representantes legais, juridicamente qualificados para atuar em nome
da empresa” No segundo, para a constatacdo de vontade, baste que a pessoa fisica atue em
nome ou em favor da pessoa juridica que a representa. (ZARDO p 88 2014). Aqui, ainda
guando da discusséo do Pl 6826/2010 que deu origem a Lei 12.846/2013, Francisco Zardo ja
chamava a atencdo para impossibilidade de se considerar como vontade da pessoa juridica a
atuacdo de pessoa fisica sem a sua representacdo, ainda que em seu favor, a exemplo do que faz
0 segundo modelo, isso porque se estaria rompendo com a no¢do de conduta como elemento
base da infracdo. O ultimo modelo mescla os dois anteriores e afasta, como pressuposto da
acao, as condutas praticadas por pessoas fisicas que ndo tem nenhum poder de decisdo.
(ZARDO p 87 2014).

A posicdo aqui defendida vai de encontro a apresentada por Francisco Zardo, no
sentido de que para a constatacdo da acdo desencadeada por uma pessoa juridica, deve-se
apenas considerar a conduta a partir da manifestacdo de seus 6rgdos ou representantes. Refuta-
se a concepc¢do de que a atuacdo de terceiro, desvinculado a estrutura da pessoa juridica, ainda
que atue em seu favor, possa considerar como expressao da mesma, até porque nao ha como a
pessoa juridica vigiar ou controlar este tipo de conduta (MELLO p 60 2007).

O que ndo impede o sancionamento da pessoa juridica quando se comprovar que tentou
“burlar” referida regra ao contratar terceiro (laranja), sem qualquer vinculo com a mesma. Posto
iSsO, se passa entdo a analisar a paratremizacdo para afericdo de culpabilidade da pessoa
juridica. (MELLO p 65 2007).
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2.2  SEGURANCA JURIDICA E A NOVA LINDB

Objeto condutor do presente trabalho e considerado por diversos autores como
elemento essencial de um Estado Democratico de Direito, devido a sua relevancia no sistema
constitucional como um todo, o principio da seguranca juridica ndo esta radicado em um
dispositivo constitucional especifico. E, como ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello, citando
inclusive as licBes de Eduardo Garcia Enterria, para que se possa compreender a sua concepgédo
deve-se interpreta-lo como parte dos principios gerais do Direito (BANDEIRA DE MELO p
10 2013).

De igual modo, diante da conjuntura geral a que propde o Direito em “ensejar uma
certa estabilidade, um minimo de regéncia na vida social” BANDEIRA DE MELLO (2013), o
principio da seguranca juridica pode ser considerado, “se ndo ¢ o mais importante dentro todos
os principios gerais de Direito, ¢ indisputavelmente, um dos mais importantes entre eles.”
BANDEIRA DE MELLO (2013). No entanto, como alerta Almiro do Couto e Silva, a
expressao seguranca juridica comporta diversos sentidos. Posto isso, para que ndo se confunda
a funcdo precipua da seguranga juridica, Almiro do Couto e Silva relembra a sua esséncia por
meio de um simples exemplo, isso porque, mesmo que a vida seja essencialmente mutavel sera
sempre necessario, em relacdo a ordem juridica ou a direitos individuais, na medida do possivel,
que “uma parte do hoje seja igual ao ontem ou uma fracdo do amanha seja igual ao hoje, de tal
sorte que a cadeia do tempo se constitua sempre com esse quid de permanéncia do velho no
novo.”(SILVA 2008).

Adotando as li¢gdes do autor mencionado, remetemos a Constituicdo Federal de 1988,
‘parte do hoje’ e que quando entrou em vigor edificou consideravelmente a estrutura juridica
nacional. Como exposto, embora inexista dispositivo especifico sobre o principio da seguranca
juridica, e aqui ndo se esta a ignorar o disposto no art.103-A, §1° da Constituicdo Federal de
1988 em que também se pode encontrar a ideia de seguranca juridica, é a partir do seu
predmbulo que se pode iniciar a compreensdo pela sua incidéncia e significancia no
ordenamento juridico brasileiro. Logo em sua primeira linha, ao instituir um Estado
Democratico de direito destinado a “assegurar”, e, como esclarece Humberto Avila, “isto
significa tornar seguros, tanto direitos sociais e individuais quanto os valores, dentre os quais 0
proprio valor da seguranca”, se constata a relevancia atribuida pelo legislador constituinte ao
axioma da seguranca juridica. Ainda no preambulo é possivel notar a qualificacdo da expressao
‘seguranga’ como valor supremo da sociedade, esta ultima que além de ‘fraterna’ e pluralista,

também deve estar baseada na ‘harmonia’ e comprometida, na ‘ordem’ nacional e internacional
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com a solugdo ‘pacifica’ das controvérsias (AVILA p 25 2014).

Ao seguir a leitura do texto da Constituicdo Federal de 1988, também se encontram
referéncias diretas e indiretas a seguranga. No Titulo sobre os “Principios Fundamentais™, a
Constituicdo implementa o Estado Democréatico de Direito, 0 que, como visto nas licbes de
Celso Antbnio Bandeira de Mello, além de tantos os autores, referido principio estéa diretamente
associado a nocdo de seguranca juridica. No Capitulo concernente aos Direitos e Garantias
Fundamentais, observa-se a definicdo de uma série de garantias e instrumentos assecuratorios
de direitos (AVILA p 27 2014).

Ao perpassar por outros pontos da Constituicdo, também se encontram normas que
instituem garantias e limitacGes ao exercicio do poder estatal, como a legalidade (art. 5°, 11, e
art. 150), a irretroatividade (art. 150, 11, "a") e a anterioridade (art. 150, Il1, "b™). Afinal, como
leciona Tercio Sampaio Ferraz Jr, a observancia a tais deveres protege a expectativa legitima
contida nos atos exarados enquanto fatos pretéritos (JUNIOR p 55 2007).

O Direito pretende com isso delimitar dentro de um campo de previsibilidade os
comportamentos dos cidaddos e, assim, consolidar a seguranca juridica. Por isso regula as
relacBes entre os individuos por meio de um plexo de normas juridicas, Direito Positivo, em
que se prestigiam valores socialmente relevantes capazes de evitar comportamentos que tentem
burlar a finalidade de cada norma e do sistema como um todo (ZOCKUN p 202 2018).

Desse modo, constata-se que além da existéncia de principios expressamente previstos,
a Constituicdo Federal de 1988 também introduziu inimeros valores subjetivos. Com pouco
mais de trinta anos de vigor, aspectos atinentes a direitos implicitos, decorrentes de valores,
principios e regras previstas na Constituicdo, foram identificados e aplicados.( STRECK p 66
2017).

Porém, com assuncdo de maior flexibilidade interpretativa, outras consequéncias
vieram, como a aplicacdo de diferentes preceitos juridicos em situagdes faticas similares, por
vezes, até mesmo idénticas.

Como o ente legiferante deve acompanhar a dinamicidade das transformacdes sociais,
muitas vezes é possivel encontrar a aprovagdo de normas mais abertas para evitar a sua continua
modificacdo, como acontece com principios ou regras portadoras de conceitos juridicos
indeterminados ou de clausulas gerais. Posto isso, de modo a atender maior quantidade de
interesses, e, simultaneamente garantir sua interpretacdo isonémica, o Estado institui normas
gerais e abstratas com elevado grau de indeterminacdo. No entanto, embora a norma mais
abstrata e genérica possa parecer de mais facil a sua compreensdo, “menos previsivel € o seu

conteudo, pela falta de elementos concretos relativamente ao que € permitido, proibido ou
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obrigatorio.”(AVILA p 88 2014).

Atrelado a isso, especialmente no ambito da Administragdo Publica, o Brasil
desenvolveu, com o passar dos anos, ampla legislacdo administrativa para o fim de regular as
atividades dos diferentes o6rgaos da Administracdo Publica funcionamento, além de viabilizar
as tarefas de controle externo e interno na atuacéo dos 6rgdos. Porém, a simples producéo de
normas sem o minimo cotejo com elementos ja inseridos no ordenamento juridico, tem
implicado em retrocesso em termos de seguranca juridica.

Ao considerar este contexto, inclusive como parte da fundamentacdo da proposta
apresentada, o Projeto de Lei do Senado Federal n® 349/2015 (PL da Camara n° 7.448/2017),
que possuia como objetivo de incluir na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
disposicdes para aumentar a seguranca juridica no ambito do Direito Publico. Conforme se
observa na Justificativa apresentada pelo Senador Antonio Anastasia, autor do PL do Senado
Federal, o Projeto emerge com o intuito de propor medidas para neutralizar fatores de distor¢ao
da atividade juridico-decisdria publica. Posto isso, elencou os seguintes pontos:

O alto grau de indeterminacdo de grande parte das normas publicas; - A relativa
incerteza, inerente ao Direito, quanto ao verdadeiro contelldo de cada norma; - A
tendéncia a superficialidade na formacdo do juizo sobre complexas questdes juridico-
publicas; - A dificuldade de o Poder Plblico obter cumprimento voluntario e rapido
de obrigagdo por terceiros, contribuindo para a inefetividade das politicas publicas; -
A instabilidade dos atos juridicos publicos, pelo risco potencial de invalidagao
posterior, nas varias instancias de controle. - Os efeitos negativos indiretos da
exigéncia de que as decisdes e controles venham de processos (que demoram, custam
e podem postergar cumprimento de obrigaces);
- O modo autoritario como, na quase totalidade dos casos, sdo concebidas e editadas
normas pela Administracdo Publica. Com efeito, as diretrizes propostas pelos ilustres
professores Carlos Ari Sundfeld e Floriano Marques Neto podem ser assim resumidas:
- Consagram alguns novos principios gerais a serem observados pelas autoridades nas
decisbes baseadas em normas indeterminadas (arts. 20 e 21);

- Conferem aos particulares o direito a transi¢do adequada quando da criagdo de novas
situacOes juridicas passivas (art. 22); - Estabelecem o regime juridico para negociacao
entre autoridades publicas e particulares (art. 23); SF/15234.79390-66
- Criam a agdo civil publica declaratoria de validade, com efeito erga omnes, para dar
estabilidade a atos, contratos, ajustes, processos e normas administrativas (art. 24); -
Impedem a invalidacdo de atos em geral por mudanca de orientacéo (art. 25);

- Disciplinam os efeitos da invalidacdo de atos em geral, para torna-los mais justos

(art. 26); - Impedem a responsabilizagdo injusta de autoridade em caso de reviséo de
suas decisBes (art. 27); - Impdem a consulta publica obrigatéria para a edicdo de
regulamentos administrativos (art. 28); e: - Determinam a compensac¢do, dentro dos
processos, de beneficios ou prejuizos injustos gerados para os envolvidos.”.
(BRASIL. Lei n° 13.655 de 2018)

Apds os tramites no ambito do Poder Legislativo, o PL foi sancionado com poucos
vetos, dando origem a Lei 13.655/2018, também conhecida como a nova LINDB. Referida Lei

incorporou dez artigos ao Decreto-lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introducéo as
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Normas do Direito Brasileiro, a antiga Lei de Introducdo ao Codigo Civil, hoje LINDB), com
preceitos novos e que tem a intencdo de sanar especifica lacuna legislativa, instituindo o que
Egon Bockman Moreira chama de “Direito Administrativo da seguranga juridica.” (MOREIRA
p 70 2019).

Assim, por meio de normas gerais que condicionam as técnicas interpretativas,
definindo fundamentos de validade a toda decisdo administrativa, oriunda de qualquer um dos
poderes e fungdes estatais. Aqui ndo se esta a ignorar a problematica do status juridico da
LINDB e a sua capacidade de fixar regras de interpretacéo e a fixacdo padrdo exegético para o
Direito Pablico. O que nos parece é que a sua interpretacdo ndo deve ser realizada a partir de
uma leitura isolada dos dispositivos da LINDB, mas condicionada as regras e valores expressos
na Constituicdo Federal. No entanto, ndo ha como negar o impacto da vigéncia da nova LINDB
no ordenamento juridico.

A Lei n° 13.655/2018 emerge como instrumento que formaliza e tenta
procedimentalizar a garantia da seguranca na aplicacao das normas de Direito Publico, de modo
a assegurar aquilo que Almiro do Couto e Silva relembrou quanto a esséncia da seguranca
juridica, ou seja, nada mais do que nas relacdes entre os poderes publicos e as pessoas privadas
“que o hoje afiangado sera amanha cumprido, sem sobressaltos ou surpresas”(MOREIRA p 77
2019).

Ao estabelecer como premissa a busca pela seguranca juridica, a Lei n® 13.655/2018
positivou sete temas (divididos em dez artigos), condicionantes de validade das decisdes. A
nova LINDB atualiza os pressupostos a serem observados nas decisdes das entidades e 6rgdos
publicos — da Administracdo direta ou controladora —, na medida em que passam a se sujeitar
ao dever de conformidade com os preceitos da Nova LINDB, sob pena de, nos casos em que
houver a sua ignorancia ou rejeicdo, implicar na nulidade do ato decisorio. Ha, inclusive, quem
sustente que a depender do caso pode se configurar como um “erro grosseiro” (LINDB, art. 28)
e resultar na responsabilizagdo do agente publica (MOREIRA p 78 2019).

Em resumo, os sete temas encontram-se assim divididos: (i) a aplicacdo de preceitos
indeterminados e seus efeitos praticos (arts. 20 e 21); (ii) a protecdo a agentes publicos
responsaveis (arts. 22 e 28); (iii) a eficacia ex nunc a novas interpretacdes e dever de transi¢do
(arts. 23 e 24); (iv) a negociacdo publico-privada e os ajustes de conduta (art. 26); (v) a
compensacéo de beneficios ou prejuizos injustos (art. 27); (vi) as consultas publicas (art. 29) e,
como chave de abdboda do sistema do direito publico da seguranca juridica, (vii) o dever de
estabilizacdo e uniformidade das decisdes (art. 30).

Todos os dispositivos da LINDB refletem a preocupacdo com a inflagao legislativa
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sem qualquer sistematizacdo, assim como a adocdo de diferentes técnicas interpretativas,
comprometedoras até mesmo de principios e garantias fundamentais, como a isonomia. A Lei
13.655/2018 passa entdo a estabelecer critérios de validade para o exercicio das atividades do
Poder Publico. Ou seja, nada mais faz do que buscar a garantia de cumprimento de pressupostos
basilares de um Estado Democratico de Direito, em que as autoridades publicas estdo sujeitas
a deveres de respeito a direitos fundamentais das pessoas privadas, tendo como esséncia a
seguranca juridica. Por isso, e dada a relevancia deste principio no Estado Democratico de
Direito, “precisamos, portanto, envidar os melhores esforcos para que a ela se dé intensa e
extensa aplicabilidade.”(MOREIRA 2019).

Trata-se de dever dos aplicadores do Direito a busca pelo aperfeicoamento na sua
execucdo, até mesmo porque, como ensinou Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, os principios
‘se infiltram no ordenamento juridico de dado momento historico” sendo ““as teses juridicas
genéricas que informam o ordenamento juridico-positivo do Estado.”(BANDEIRA MELO
2010). Nessa conjuntura, o estudo sobre o principio da seguranca juridica adquire novo aliado,
eis que com a presenca dos elementos de validade introduzidos por meio da Lei n°13.655/2018,
a aplicacdo das normas de Direito Publico deve se submeter a critérios especificos.

De outro lado, o estudo sobre a aplicacdo do principio da seguranca juridica deve ser
cauteloso, isso porque, como alerta Humberto Avila, costuma-se analisar a sua aplicagdo “com
acentuado grau de parcialidade e de vagueza.” (AVILA p 100 2014).

Posto isso, outro problema passa a ser encontrado, paradoxalmente a esséncia do
principio que se pretende aplicar. Ocorre que o0 estudo da seguranca juridica com excessiva
generalidade e vagueza, acaba por ndo proporcionar confianga para a sua aplicagdo. Em outras
palavras, repetindo as ligdes de Humberto Avila, “o estudo da seguranca juridica, pelas suas
caracteristicas, nao seria satisfatorio para se resolver o problema da inseguranga atual,” (AVILA
p 105 2014).

Considerando as reflexdes de Ricardo Marcondes Martins, a falta de
comprometimento tedrico com a coeréncia e o respeito a elementos estruturais da dogmatica
juridica podem implicar na “defesa da incoeréncia e o discurso anticientifico, acompanhados
da intensificagdo da divergéncia,” e que, como consequéncia, “resultaram numa dréstica

inseguranga.”(MARTINS p 37 2019).
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23  MICRO SISTEMA DE COMBATE A IMPROBIDADE E A CORRUPCAO NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

A Constituicdo Federal de 1988, fundada em um modelo de Estado Democratico de
Direito, a medida em que impde ao Estado determinadas restricbes no seu modo de agir,
principalmente ao estabelecer uma série de garantias fundamentais aos cidaddos, dedica
consideravel espaco ao tratamento das regras atinentes a Administragdo Publica. E a partir da
Constituicdo Federal que a concepcdo das principais caracteristicas do Regime de Direito
Administrativo passa a surgir (AVILA p 36 2014).

Das ligdes de Celso Antonio Bandeira de Mello, extrai-se a compreensdo sobre o que
essencialmente consubstancia as regras deste ramo do Direito. Trata-se de uma disciplina
autbnoma composta por um conjunto sistematizado de principios e regras que o identificam,
guardando entre si uma relacdo ldgica de coeréncia e unidade, a ponto de configurar um sistema
ou regime: o Regime Juridico Administrativo. (AVILA p 39 2014).

Como ensina Ramon Parada, constatam-se determinadas singularidades atribuidas
pelo legislador a este sistema especifico de Direito. O Regime de Direito Administrativo é
composto por regras proprias, com origens em institutos fundamentais como o0s contratos,
tipicamente de direito civil, emprego/servidor publico, como no Direito do Trabalho, direito
societario, ao regular a atuacdo de empresas de capital misto ou até empresas publicas, além da
capacidade de poder sancionar, operando de maneira autbnoma ao direito penal. (BANDEIRA
MELO p 24 2013).

Esta Gltima parte, é a que dedicaremos a maior parte do nosso trabalho, de modo a
investigar, por meio dos principios e procedimentos formais para a aplicacdo dos principais
instrumentos normativos no alcance de suas finalidades Na qualidade de elemento referencial
do Regime de Direito Administrativo, é a partir da Constituicdo Federal de 1988, especialmente
em relacdo ao Art. 37, que se constata a atribuicdo a Administracdo Publica brasileira de
determinados deveres a serem empregados em qualquer manifestacdo estatal. Dentre os
principais encargos, destaca-se 0 compromisso a observancia ao principio da moralidade.

Apesar da diversidade de conceitos apresentados pela doutrina, Marcio Camarossano
ressalta a premissa de que o denominado principio da moralidade administrativa é principio
juridico. 1sso porque, passa a integrar uma ordem normativa com capacidade de coercdo, mas
possui consideravel grau de generalidade, abstracdo e abertura denotativa. Dessa forma,

aprofunda seu estudo como como meio para precisar um pouco mais no que consiste o contetdo
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do principio da moralidade (CAMMAROSANO p 3 2017).

Com a positivagdo da moralidade administrativa pela Constituicdo de 1988 houve o
alargamento do objeto da acdo popular, na medida em que se permite a qualquer cidadao propor
acao popular também para a defesa da moralidade administrativa. Se passa a combater atos que
configurem violacdo do direito, por acdo ou omissdo, a atuacdo viciada atos expedidos no
exercicio de competéncia discricionaria; os atos eivados de desvio de poder, em que se
instrumentalizem busca de finalidade alheia a qualquer interesse publico, ou finalidade que néo
é propria. E neste campo se insere 0s atos de corrupgdo e as inimeras hipoteses de fraude a
Administra¢do Publica. (CAMMAROSANO p 44 2017).

Além da cléssica repressao penal as praticas de corrupcdo, € possivel encontrar na
Constituicao Federal, a previsao de regras especificas a serem aplicadas no ambito do Regime
de Direito Administrativo, independente do sistema de Direito Penal. Dentre as medidas,
definem-se as san¢des pela pratica de improbidade administrativa, o dever de ressarcir ao erario,
inclusive com a polémica sobre a imprescritibilidade no pleito pelo atingimento deste dever, a
extensdo das consequéncias politico-penais de desvios de mandatarios, além da previsao de
sancionamento por atos fraudulentos a Administracdo Publica nacional e estrangeira.
(BANDEIRA MELO p 33 2013).

Posto isso, evidencia-se a dedicacdo do legislador em primar pela atuacdo do governo
probo, decorrente da “reiteragdo do ideario republicano, com o notavel incremento ou
remodelacdo de instrumentos e instituicGes voltadas a fiscalizacdo do Poder Publico, como
garantes da realizagdo primaria do interesse publico.” (CAMMAROSANO p 204 2017).

No Brasil, instituices como o Ministério Publico Federal tem expressado ha certo
tempo a mencdo a existéncia de todo um microssistema especifico no ordenamento juridico,
inserido no &mbito do Regime de Direito Administrativo, voltado a supervisdo e a protecdo da
Administracdo Publica, da integridade publica, da moralidade e probidade administrativas.
Autores como Diogo de Figueiredo Moreira Neto sustentam que a Lei Anticorrupgéo ingressou
no denominado “sistema legal de defesa da moralidade”, composto, mas néo limitado, pela Lei
n° 8.429/1992 (Lei de combate a improbidade administrativa), pela parte penal da Lei de
LicitacOes e Contratos Administrativos (artigos 90 et seq. da Lei n°® 8.666/1993), pela Lei n°
12.529/2011 (Lei de Defesa da Concorréncia), pela Lei Complementar n® 135/2010 (Lei da
Ficha Limpa), pelos artigos 312 et seq. do Codigo Penal, que disciplinam os crimes praticados
contra a Administracdo Publica.

Parte destas normas, inclusive, possuem tamanha semelhanca, que a doutrina chega a

diferencia-las apenas como Lei de Improbidade e Lei de Probidade Empresarial. (BANDEIRA
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MELO p 65 2013).

Ainda que se possa evidenciar a necessidade de se realizar ajustes normativos como
forma de garantir maior eficiéncia no emprego das técnicas previstas nas normas mencionadas,
¢ possivel constatar que as normas integrantes deste microssistema, estao diretamente ligadas
a premissas constitucionais, “notadamente as relativas a configuracdo do Estado brasileiro e
dos direitos fundamentais que o limitam e as estabelecidas no art. 37 da Constituicdo Federal
de 1988.“ (BANDEIRA MELO p 66 2013).

E por estarem diretamente conectadas as premissas e principios basilares da
Administracdo Puablica, as normas que operam nas esferas de responsabilizacdo, civil e
administrativa, devem nortear sua interpretacdo e emprego pela concepg¢do do Regime Juridico
Administrativo.

Assim, para que se possa compreender 0 emprego deste conjunto de normas juridicas
que regulam a organizacéo e o processo de agir da Administracdo Publica, para, na sequéncia,
propor a implementacdo de ajustes como forma de garantir a harmonia dos elementos
normativos, recomenda-se a permanente observacao as definigdes expostas pela Constitui¢éo
Federal e sua aplicacdo no ambito do Regime Juridico Administrativo (CORREIA p 20 1982)

Aspectos como a atribuicho das autoridades competentes, regime de
responsabilizacdo, tipificacdo de infracbes com a consequente aplicagdo das sancdes, devem
ser interpretados de forma harmdnica ao que estabelece a Constituicdo Federal e ao Regime
Juridico Administrativo. A concepc¢do de harmonia do sistema, esta intimamente ligada a outro
principal basilar do regime juridico de Direito Administrativo, a eficiéncia (CORREIA p 15
1982).
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3. POSSIBILIDADE JURIDICA DE AGIR E A CAPACIDADE DE EVITAR

Considerado como o terceiro elemento essencial da estrutura 16gico formal para a
configuracdo de crime, o nexo causal se refere a relacdo de causalidade entre a conduta
praticada e o resultado. Sua aplicacdo adquire maior relevancia quando interpretada de acordo
com elementos especificos de determinado regime juridico, como é o caso do art.13 do Cddigo
Penal: “Considera-se causa a acdo ou omissao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido.” A
preocupacdo da doutrina penal emerge quando se refere a possibilidade de regresso ao infinito,
no tocante a afericdo das causas. (MATTOS p 66 1999)

E como forma de solucionar referida problematica surge a teoria da equivaléncia dos
antecedentes, de modo que se passa a considerar como causa a realizacdo de conduta criadora
de um risco relevante e juridicamente proibido, com a consequente producdo de um resultado
juridico (MEDAUAR p 80 2017).

Diante deste cenério é que se destaca a teoria da imputacdo objetiva, elaborada por
Claus Roxin. Conforme se depreende da didatica exposicdo de Marcela Mangulo Valente, ao
lastrear seus estudos nas licdes de André Estefam, Fernando Capez e Cesar Roberto
Bittencourt a estrutura da imputacdo objetiva é pautada em trés niveis ou requisitos a serem
verificados necessariamente em ordem sucessiva: a) Se a conduta criou um risco proibido e
juridicamente relevante; b) repercussdo do risco no resultado; e ¢) Se o resultado constatado
estd abrangido pelo ambito de protecdo da norma. (MEDAUAR p 205 2017).

Assim, a criagdo de um risco proibido e juridicamente relevante exige a constatacao
de quem praticou determinada conduta, tenha produzido ou majorado um risco relevante e
proibido. Neste ponto importante salientar que serdo desconsiderados como riscos relevantes
elementos como “dissabores do dia-a-dia”, “bem como o cultivo de riscos permitidos, seja pela
ndo proibicdo, seja por estarem abarcados pelo principio da confianca, conduzem
necessariamente a atipicidade do fato.” (MEDAUAR p 206 2017).

Posto isso, a maneira adequeada se aferir a repercussédo do risco no resultado, consiste
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em avaliar se o risco proibido e relevante refletiu no resultado constatado. Deve-se analisar se
o resultado adveio diretamente do risco proibido e relevante, ou se é fruto de cursos causais
hipotéticos, extraordinarios ou imprevisiveis. Na ultima etapa da imputacao objetiva, como nos
ensina Marcela Mangullo Valente, deve-se verificar se a causalidade entre a conduta praticada,
com o consequente atingimento do resultado, est& abrangida pelo ambito de prote¢do da norma,
verificando-se se o risco se encontra abarcado pelo alcance do tipo. Assim, o responsavel pela
pratica de determinada conduta somente respondera pelas causas dependentes do resultado, ou
seja, “pelas consequéncias abrangidas pelo desdobramento causal natural e ordindrio da
conduta.” (FILHO p 5 2015).

Ao analisar o Regime Juridico Civel de Responsabiliza¢do, ha quem sustente que as
teorias sobre nexo de causalidade encontram-se melhores desenvolvidas na seara de Direito
Privado, o que ndo implica em qualquer prejuizo. Isto posto, é a partir da concepcao de nexo
de causalidade apresentada por Pontes de Miranda que se inicia a analise sobre o tema.
(KELSEN p 66 2012)

Para maior parte da doutrina, o nexo de causalidade esta consubstanciado no elemento
de conexdo entre 0 comportamento/conduta praticada e o dano ou, no caso aqui analisado, na
infracdo, como j& mencionamos anteriormente.

No entanto, a primeira adverténcia necessaria a ser feita se refere a distingdo entre
causalidade naturalistica e a juridicamente relevante, limitando-se o conceito juridico de causa
em relacdo a determinadas condicBes, como esclarece Rafael Zaitter. (FILHO p 20 2015).
Pode-se dizer que “causa sera apenas aquela que foi mais determinante, desconsiderando-se as
demais.”  Justifica-se referida distincdo, principalmente no campo punitivo, para
individualizagdo da conduta dos envolvidos em determinada infracdo, como pressuposto
obrigatério para aplicacdo da pena, diante da principiologia prevista pelo constituinte atinente
ao “ius puniendi” estatal. (KELSEN p 22 2012)

A partir da consideracdo apresentada acima é possivel diferenciar os elementos que
propiciaram determinado resultado, seja pelo agir comissivo, seja pela auséncia de agir. Tem-
se entdo duas perspectivas diferentes, em que ambas sdo capazes de impedir ou fazer com que

um resultado juridicamente seja alcangado (KELSEN p 23 2012).
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3.1 POSSIBILIDADE DE ACORDO PUNITIVO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
REFERENTE A IMPROBIDADE

Em face de uma nova conjectura econdmica e social, muitos Estados optaram por criar
dispositivos a fim de permitir a possibilidade de negociar e punir com base em processos
administrativos devidamente instruidos, e aos poucos abandonar o método tradicional até entédo
utilizado, em que se escolhia por ndo negociar e aceitar um crescimento da impunidade
decorrente da auséncia de indicios suficientes em processos acusatorios. (MARRARA p 66
2015).

Assim, o acordo de leniéncia emerge como nova alternativa na busca por maior
eficadcia em reduzido espaco de tempo e menores custos nas investigacdes sobre atos de
corrupgdo e fraude a Administracéo Publica. (ZYMLER p 88 2018).

Neste contexto, torna-se necessario investigar as fontes que motivaram a cria¢do dos
dispositivos mencionados. Descendente da experiéncia Norte Americana, assim como
recomendado por diversas organizagdes internacionais, como a Organizacdo para Cooperacdo
e Desenvolvimento Econémico (OCDE), o acordo de leniéncia foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro em 2000, através da Lei n. 10.149, de 21 de dezembro de 2000, ao dispor
sobre a prevencao e repressao as infracdes contra a ordem econémica. (MARRARA p 90 2015).

O acordo de leniéncia surge no intuito de permitir ao Estado eleger uma estratégia mais
eficiente na tutela do Interesse Publico pela substituigdo de uma conduta a priori exigivel por
uma negociavel. (VALIM p 80 2009).0 Poder Publico, através do principio da consensualidade
celebra umcontrato com a pessoa juridica, e na Lei Antitruste com a pessoa fisica. Isto posto,
constata-se uma nova maneira consensual de se administrar, aperfeicoando a relacdo entre
cidadao/entes privados e a Administracdo Publica, conduzida pela regulacdo e negociagéo.
(VALIM p 4 2009).

Entretanto, para parte da doutrina a leniéncia surge muito mais num “movimento de
consensualizacdo e de horizontalizagdo da Administragdo Publica” do que como mero
instrumento da Administracdo consensual, na medida em que é inserida na atividade
verticalizada do Estado, normalmente realizada de modo unilateral e de pouca cooperacgéo do
cidadao, impossibilitando uma atuacdo mais ativa do administrado. (ZYMLER p 50 2018).

Para Odete Medauar a reforma administrativa deve buscar tornar a administragdo mais
agil e mais eficiente aproximando a Administracdo Publica de uma gestdo mais empresarial

colocando o cidaddo em primeiro lugar, de forma a prevalecer ndo os institutos burocraticos do
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direito administrativo, tampouco a autoridade dos poderes instituidos.

Em face da nova realidade, a atuacdo estatal se viu diante de um dilema: “negociar e
punir” ou “ndo negociar e aceitar um crescimento da impunidade resultante da fraqueza
probatoria de processos acusatorios baseados em técnicas tradicionais de instrugdo” .
Importante destacar que o sentido de negociar ndo é beneficio gratuito, ndo se busca omissao
da funcéo publica de punir. A busca dessa negociacdo é obter um grau mais satisfatorio de
repressao de praticas ilicitas, nocivas a coletividade e que pelos meios classicos de fiscalizacao
ndo seriam sequer descobertas. (VALIM p 60 2009).

Neste interim, o principio da consensualidade surge como forma de alcangar o
principio da eficiéncia. A eficiéncia da Administracdo Publica adquiriu patamar de principio
constitucional com a insercdo expressa pela Emenda Constitucional n°19/98, que alterou o caput
do artigo 37. Este principio ja fazia parte da estrutura estatal implicitamente desde de a Carta
Magna, sua inclusdo no ordenamento juridico somente refor¢ou sua importancia de forma
normativa-juridica, garantindo sua aplicabilidade imediata e vinculagdo expressa da
Administracdo Publica. (VALIM p 62 2009).

O novo texto estabeleceu o dever de toda a Administracdo Publica, direta ou indireta
e seus entes federados, de obedecer ao principio da eficiéncia. A auséncia de aplica¢do concreta
deste principio gera o descumprimento ndo apenas do art. 37 da Constituicdo, mas fere toda a
gama de direitos fundamentais que o Estado deveria prover que carecem de uma Administragdo
eficiente para sua efetivacdo.(VERISSIMO 2017)

3.2 PONTOS DE INTERSECCAO ENTRE O REGIME SANCIONATORIO CRIMINAL E
ADMINISTRATIVA SANCIONADOR

O acervo punitivo previsto na Lei 12.846/2013 foi e ainda tem sido motivo de intensos
debates, seja pelo rigor das sang¢des previstas, seja pelo método com que podem ser atribuidas
as penas as pessoas juridicas, diante do regime a que estdo submetidas. Inclusive, hd quem
sustente o carater penal de referida norma, denominando-a como uma “Lei penal encoberta.”
Para que se possa compreender o regime sancionatdrio a que esté inserida a Lei Anticorrupcao,
diante do microssistema de defesa da moralidade na Administracdo Publica, se deve investigar
0s elementos que diferenciam e, a0 mesmo tempo, conectam diplomas normativos. 1sso porque,
como lembra Juliana Salinas Serrano (CARVALHO p 30 2015).

Ao mencionar as ligdes de Lourival Vilanova (1977), embora o Direito seja dividido
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em razdo da necesséria ordenacdo sistematica, por vezes, para compreensdo de determinados
pontos, torna-se preciso analisar os elementos de interseccdo entre diversas disciplinas
juridicas, das quais, se extraem aspectos comuns, consubstanciados a partir da Teoria Geral do
Direito.

Autores como Nelson Hungria, membro das ComissGes elaboradoras dos Anteprojetos
dos Cddigos Penal e do Processo Penal, da Lei das Contravencfes Penais, ja demonstravam
dedicacdo ao tema. Referido autor, ao apontar as licdes de Bentham, dizia que o ilicito seria
univoco em sua esséncia, refutando eventual diferenca ontologica entre um ilicito
administrativo de um penal (HUNGRIA p 6 1945).

No entanto, sustentava que a diferenca entre um e outro estaria consubstanciada em
critérios de conveniéncia e oportunidade, e seriam aperfeicoados a medida do interesse da
sociedade e estado, variavel no tempo e espaco. E neste mesmo sentido € possivel encontrar na
doutrina da época, a defesa pela nocdo de que os ilicitos administrativos estariam ligados a
defesa do interesse publico (HUNGRIA p 8 1945).

Ao prosseguir na analise do estudo de Nelson Hungria, nota-se, novamente, a mencao
a doutrina Alema em que se sustentava como critério fundamental de diferenciacdo entre o
ilicito penal e o ilicito administrativo dois fatores. O primeiro seria o fato de que o direito penal
comum estaria preocupado com a vontade ou personalidade autbnoma do individuo, enquanto
no ilicito administrativo, o ordenamento juridico enxerga o administrado como membro ou
elemento sinérgico da sociedade e, portanto, sujeito a cooperar com a Administracdo Public
(HUNGRIA p 12 1945).

Isto posto, para Nelson Hungria, “As normas de direito penal administrativo séo,
indiscutivelmente, normas juridicas, ditadas no sentido de tutelar o interesse da administragdo.”

Em sentido similar, Edilson Pereira Nobre Junior também sustentava a diferenciacéo
entre o ilicito Penal e o Administrativo em funcéo do ilicito a que cada um visa punir. Enquanto
0 primeiro busca a prevencéo e a repressdo de atos delinquentes, considerados pelo autor como
préaticas violadoras dos bens juridicos em geral (vida, integridade fisica, patriménio etc.), a
Administragdo busca punir os comportamentos que infringem deveres de obediéncia ou de
colaboracéo dos individuos para com a atividade dos entes publicos na busca do interesse social
(JUNIOR p 50 2000).

Apesar das diferencas apontadas acima, a doutrina da época também reconhecia 0s
diversos pontos de interseccdo entre os ilicitos administrativos e penais. Como havia
mencionado Hungria ao citar Bentham, ambos estariam ligados a uma nog&o univoca em termos

ontoldgicos,



31

4. ACORDO DE LENIENCIA - 'PROGRAMA DE INTEGRIDADE E SUAS
VANTAGENS E DESVANTAGENS

Este topico busca expor as problematicas sobre o que leva o agente privado regulado,
a cumprir as determinacfes do Poder Publico. Para isso, deve-se compreender as recentes
contribuicdes de Alice Vornoff sobre o papel da san¢do administrativa, com um enfoque
especial deste trabalho para as inovacdes apresentadas pela LINDB. (VALIM p 60 2009).

A primeira premissa que se deve partir, em especial porque as normas sobre
programas de leniéncia e integridade decorrem de inspiragdes de legislacOes estrangeiras e
assuncdo em convences internacionais, é a de que os modelos estrangeiros nao tendem a ser
replicados em sua integralidade para se tornarem efetivos. A segunda € a de que isso ndo deve
servir para afastar o interesse em estudar e ajustar as solu¢bes de outro modelo, capazes de
tornar mais legitima e efetiva a atividade sancionatdria da Administragdo Publica.
(VERISSIMO p 25 2017).

Assim, a autora aborda o0 modelo de regulacdo responsiva, com viés marcadamente
pragmatico. E neste ponto, chama-se a atencao a énfase dada pela autora para modelos ecléticos
e dindmicos, compativeis com as mudancas dos cenarios de fluxo regulatério. Para isto,
menciona adocdo de medidas persuasivas, como a entrega de informacdes, a expedicdo de
recomendacdes aos agentes regulados e o intercAmbio comunicativo. (VERISSIMO p 63 2017)

Destaca-se neste modelo responsivo a necessidade de investigar as motivacdes que
impulsionam o0s atores particulares para apontar as respostas estatais mais ou menos
interventivas. (VALIM 2009). Isto posto, o0 modelo responsivo tende a ser mais eficiente no
ambito do processo administrativo sancionador porque € mais atento a premissas faticas,
socioldgicas e comportamentais indispensaveis para a construgdo de esquemas regulatorios
eficiente. (KELSEN p 40 2012).

Eles se ajustariam de forma mais consistente. Assim, segundo aduz Alice Vornoff, a
regulacdo responsiva deve considerar elementos culturais que se processam dentro das

organizag0es reguladas:

“E dizer: a agdo estratégica de cada empresa ou organizagio frente a regulagio se
estrutura a partir de uma combinacdo de pressdes institucionais internas e externas, a
exemplo da persecuc¢do do lucro e de reputacdo; de sua posi¢do no mercado, da relagdo
mais ou menos harmonica entre exigéncias regulatérias e objetivos internos; dos
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meios pelos quais as normas regulatérias sdo impostas; da percep¢do do quanto a
justica do regime regulatério. Cabe ao regulador ser responsivo a esse conjunto
complexo de fatores, a partir de um olhar que considere a cultura e os aspectos
cognitivos que operam no sei das organizacfes reguladas. (VORNOFF 2018. Pg 45)

Depreende-se da andlise realizada por Alice Vornof, como um dos principais
elementos a serem considerados no modelo responsivo, a necessaria avaliacdo do desempenho
do regime regulatdrio, com vista a deflagrar as mudancas que se fizerem necessarias. Isto posto,
o0 regulador ird ajustando os modelos regulatorios de acordo com as inovacdes tecnolégicas,
sempre de modo a alcancar o interesse publico (VORNOFF p 37 2018).

E a partir destas premissas que se passa a analisar a aplicacdo do modelo responsivo
aos programas de leniéncia e integridade.

Para que se possa compreender a aplicagdo do modelo responsivo a referidos
instrumentos, deve-se considerar as incongruéncias do microssistema de combate & corrupc¢éo,
ja referenciado no comeco deste artigo. A falta de coesdo entre as normas do mesmo sistema se
destaca quando se depara com a possibilidade de celebracéo de acordos leniéncia diante das leis
12.846/2013 e 12.529/2011, mas se veda sua realizagdo na Lei 8.429/1992, , além de ndo
dimensionar a extensdo as pessoas fisicas. (VORNOFF p 39 2018).

A incongruéncia em referido sistema tem gerado consideravel preocupacéo, seja dos
jurisdicionados, seja dos entes publicos responsaveis pela celebracdo e validacdo dos acordos.
N&o bastasse isso, a complexidade se estende as autoridades competentes para celebracdo dos
acordos em ambito administrativo e judicial, assim como as responsaveis pela sua validacao
em ambas as esferas. (KELSEN 2012).

Ao observar este cenario, varias propostas de solugdo surgiram como forma de reduzir
a inseguranca juridica, dentre elas a Medida Provisoria 703/2015, que inclusive alterou o
dispositivo da Lei de Improbidade Administrativa para permitir a celebracdo de acordos de
leniéncia, mas que perdeu sua vigéncia devido a morosidade da atuacdo do poder legiferante.
E, justamente em razdo da lentiddo deste Poder em sanar certas incongruéncias normativas
dentro do “sistema de defesa da moralidade” que a vigéncia da Lei 13.655/18 adquire especial
relevancia. (FILHO p 40 2015).

Depreende-se da exposicdo de motivos desta nova lei de introducdo as normas do
Direito brasileiro, especialmente em seu art.30, a atribuicdo as autoridades publicas para
aumentar a seguranca juridica na aplicacdo das normas, e, sob este viés, que se deve destacar a
sua aplicacdo aos acordos de leniéncia. Isto posto, espera-se que com a sua vigéncia, conflitos

entre entidades competentes para celebrar e validar acordos de leniéncia, ndo transferiam os
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onus da sua inefetividade aos particulares. (FILHO p 69 2015).

Com a vigéncia da Lei 13.655/2018, se impGe como dever as entidades publicas, ao
celebrar acordos de leniéncia, a necessidade de cooperacdo interinstitucional para se conferir
maior seguranca juridica ao instituto dos acordos de leniéncia. Independente da extensdo de
autoridades competentes para celebrar os acordos, ndo se deve comprometer a sua aplicacéo ou
simplesmente transferir o 6nus ao particular. (VORNOFF p 782018).

Aquele que se enquadrar nas hipoOteses normativas para celebracdo dos acordos,
vincula o ente estatal a sua necessaria adesao, como exposto acima, e a consequente garantia
dos beneficios concedidos como contrapartida aos 6nus exigidos, iSso porque, se procura
permitir que a pessoa juridica continue a prestar suas atividades, em garantia do interesse
pablico. (FILHO p 90 2015).

Exemplos como o que houve quando do ajuizamento de acdo de improbidade
administrativa pela Advocacia Geral da Uni&o, com indisponibilidade liminar de bens (deciséo
proferida pelo TRF-4), em face de agentes privados que ja haviam celebrado acordo de
leniéncia com o Ministério Pablico Federal, deverdo se tornar excecao. E sobre este ponto é
importante que as autoridades publicas considerem as consequéncias préaticas da decisdo, se
impondo a necessidade de apresentar possiveis alternativas, conforme estabelece o art. 20 da
lei em comento. (FILHO p 108 2015).

Como nos ensina FILHO (2015), para que se atinja o interesse publico, "(...) é
necessario que a administracdo aplique a norma juridica de acordo com a finalidade por ela
prevista, pois quem desatende ao fim desatende a propria lei.”

Outro aspecto que merece especial destaque, diz respeito a declaracao de nulidade dos
objetos mencionados em acordo de leniéncia. Ocorre que com a vigéncia do art.21 (caput) e
paragrafo Unico da Lei 13.655/18, 0 agente estatal possui a obrigacdo de preservar a
proporcionalidade e razoabilidade, inclusive no sopesamento das sancdes, garantido aos
sujeitos atingidos a ndo imposi¢éo dos 6nus advindos do convénio realizado. (FILHO 2015).

Assim, a aplicagdo de medidas como ressarcimento ao erario devera considerar 0s
valores pagos aos terceiros de boa-fé prestadores de determinados servicos as pessoas juridicas,
sob pena de enriquecimento ilicito dos entes publicos. Além disso, constata-se que a intencdo
do legislador foi a de evitar que a invalidacdo de determinados atos e negocios juridicos
inviabilizem a execucdo dos bens contratados, o que poderia comprometer o interesse publico.
Exemplo disso seria a declaracdo de nulidade de contrato administrativo, decorrente da
celebracéo de acordo de leniéncia, no meio de sua execugdo. (KELSEN p 66 2012).

Como essa decisdo podera vir a causar maiores danos — econémicos, financeiros,
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juridicos, ambientais, poderd a propria Administracdo Publica convalidar os atos, mediante os
termos ajustados no acordo e determinar o prosseguimento da obra, sem prejuizo de consulta
publica, como prevé o art. 26 da Lei 13.655/18. (FERRAR p 70 2015).

Com relacéo ao disposto nos arts. 23 e 24 da Lei em comento, apesar da inexisténcia
de um posicionamento assente na jurisprudéncia nacional sobre a tematica da leniéncia, se faz
necessaria a modulacdo dos efeitos das decisdes proferidas, principalmente no ambito dos
orgdos de controle. (KELSEN p 80 2012).

A necessaria definicdo das regras de transicdo quando alterada a orientacdo sobre a
celebracédo dos acordos de leniéncia, vai de encontro ao disposto no art. 927, 83° do CPC/15 e
ao que a doutrina denomina como Modelo Constitucional do Processo, garantindo-se as partes
gue transacionarem a preservacdo dos efeitos do acordo em conformidade com as orientacdes
do época que se concretizar o ato. Assim, ainda que a validacdo do acordo se delongue por
tempo indeterminado, a decisdo que o julgar devera considerar as orientagdes gerais da época
em que foi celebrado, independente da convicgédo de cada julgador.(FERRAR p 22 2015).

4.1 SANCOES JUDICIAIS

Assim como as medidas punitivas previstas no art. 6, aplicadas por meio do processo
administrativo de responsabilizacdo, as san¢des a serem empregadas judicialmente pela pratica
das condutas ilicitas estabelecidas no art. 5 da Lei 12.846/2013 também podem implicar nas
punicdes de perdimento de bens, direitos e valores, suspensdo ou interdicdo parcial da
realizacdo das atividades, dissolucdo compulsdria da pessoa juridica, proibicdo de receber
incentivos subsidios, doagdes ou empréstimos de 6rgaos ou entidades publicas e de instituicdes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico e reparacdo integral do dano. Isto posto,
o art. 18 definiu a responsabilizacdo judicial da pessoa juridica como independente da
responsabilidade administrativa.

Apesar do exposto, a decisdo judicial pode refletir na esfera administrativa caso apure
que o ato lesivo ndo tenha sido praticado pela pessoa juridica imputada, ou em uma sentenca
absolutdria no processo criminal envolvendo pessoas fisicas acusadas da pratica dos mesmos
ilicitos do art. 5°. Logo, a caracterizacao da inexisténcia material do fato criminoso impede a
propositura da acéo civil, em conformidade com o art. 65 do Cddigo de Processo Civil.
Entretanto, o processo administrativo, bem como a agéo civil de responsabilidade por ato lesivo
n&o deverdo ser perturbados se a sentencga criminal ndo negar a materialidade do fato, consoante
0 art. 67 do Cddigo de Processo Penal (BERTONCINI p 6 2012).
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O art. 19 da Lei n° 12.846/13 prevé a legitimidade ativa da Uni&o, Estados, Distrito
Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou 6rgdos de
representacdo judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico para propositura da acdo de
responsabilizacdo judicial. Contudo, diferentemente do art. 9° em que o legislador atribuiu a
Controladoria Geral da Unido a competéncia para instauragdo de processo administrativo em
caso de cometimento dos atos ilicitos previstos no art.5° por pessoa juridica brasileira contra a
Administracdo Publica estrangeira, ndo definiu a legitimidade de qualquer 6rgdo para propor
acao judicial a fim de tutelar o interesse da administracdo publica estrangeira prejudicada.
Sendo assim, inexistindo previsdo legal, aplica-se a regra contida no art.6° do Cdédigo de
Processo Civil, em que ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei (BERTONCINI p 12 2012).

A acdo judicial estabelecida na Lei 12.846/2013 possui um rol mais restritivo do que
ocorre na acdo de improbidade administrativa, ndo atribuindo legitimidade ativa para as
entidades da Administragdo Publica indireta (NEVES p 6 2014).

Contudo, cabe ao Ministério Publico, tem em vista 0 exposto no art. 127 e 129 da
Constituicdo Federal, propor a acdo de responsabilizacdo judicial em face dos atos lesivos
praticados.

Vejamos o artigos 127 e 129 da CF:

Art. 127. O Ministério Pablico é instituicdo permanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.

Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na
forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a
sua garantia;

I11 - promover o inquérito civil e a acédo civil publica, para
a protecdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

IV - promover a acdo de inconstitucionalidade ou
representacdo para fins de intervencdo da Unido e dos
Estados, nos casos previstos nesta Constituicao ;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das
populagdes indigenas;

VI-  expedir notificagbes nos  procedimentos
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administrativos de sua competéncia, requisitando
informacdes e documentos para instrui-los, na forma da lei
complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na
forma da lei complementar mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatdrias e a instauracao
de inquerito policial, indicados os fundamentos juridicos de
suas manifestacdes processuais;

IX - exercer outras fungdes que Ihe forem conferidas, desde
que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a
representacédo judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas.

(BRASIL Constituicdo Federal 1988).

Ainda, o artigo 19, § 4°, da Lei 12.846/2013 assegura ao Ministério Publico, assim
como a advocacia publica ou 6rgdo de representacdo judicial equivalente, a hipdtese de ajuizar
medida cautelar de indisponibilidade de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do
pagamento da multa ou da reparacdo integral do dano causado. Por conseguinte, de forma
distinta a prevista no art. 7° da Lei. 8429/92, a autoridade administrativa ndo precisara
representar ao Ministério Pablico para obter a indisponibilidade dos bens do indiciado,
permitindo maior efetividade nas medidas judiciais que objetivam assegurar a reparacao
integral dos danos ao patriménio publico (CAMBI 2015).

Quanto as sancdes, importante salientar que a Presidente da Republica vetou o
paragrafo 2° do artigo 19 da Lei 12.846/2013, que objetivava, com excecdo das penas de
perdimento de bens, direitos ou valores decorrentes da infracdo, que as demais sangdes judiciais
(suspensdo ou interdicdo parcial, dissolu¢cdo compulsoria e proibicdo de receber incentivos,
subsidios, subvencdes, doacGes ou empréstimos) dependiam da comprovacdo do dolo ou da
culpa (responsabilidade subjetiva). Ao barrar referida previsdo normativa, impediu-se que 0
principal avanco introduzido pela Lei Anticorrupg¢éo, a responsabilidade objetiva das pessoas
juridicas pelos atos lesivos a Administragdo Pablica, fosse prejudicado (CAMBI p 6 2015).

Das san¢Oes previstas, a mais severa € a dissolugdo compulsoria da pessoa juridica,
tendo o legislador estabelecido as hipdteses especificas para que a medida punitiva seja
aplicada. Segundo o § 1° do art. 19, a dissolucdo compulséria da pessoa juridica serad
determinada quando comprovado: (i) ter sido a personalidade juridica utilizada de forma
habitual para facilitar ou promover a pratica de atos ilicitos; ou (ii) ter sido constituida para
ocultar ou dissimular interesses ilicitos ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados.
Constata-se portanto, que buscou o legislador estabelecer um rol taxativo para execucao da pena

de dissolucdo compulsdria da pessoa juridica, tendo em vista rigidez da medida a ser imposta
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(CAMBI 2015).

A medida punitiva estabelecida no inciso IV do art. 19, de modo semelhante a lei de
improbidade administrativa estipula um prazo de proibicao para receber incentivos, subsidios,
subvencdes, doacdes ou empréstimos da Administracdo Publica para as pessoas juridicas que
praticarem atos lesivos ao Estado. Ainda que o inciso | do art. 30, assegure que a aplicagéo das
sancOes da Lei 12.846/2013 ndo afeta os processos de responsabilizacdo e aplicagdo de
penalidades decorrentes de ato de improbidade administrativa, importante a analise do
magistrado para que ndo ocorra o bis in idem.

Em relagéo a sangdo estabelecida no inciso IV do art. 19da Lei Anticorrupcdo e a do
art. 12 da Lei 8.429/1992, havendo a comunicacao entre as instancias de reponsabilidade, tendo
em vista a préatica de determinada conduta ilicita abrangida por amabs as leis, a execucdo de

uma medida punitiva inibe a aplicacdo da outra, sob pena de bis in idem. (CAMBI 2015).

4.2 SANCOES ADMINISTRATIVAS

O art. 6° da Lei 12.846/2013 versa sobre as san¢des administrativas, divididas entre as
penas de multa e publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria. Sendo assim, relevante o
exame acerca das condenacfes administrativas. Inicialmente, deve-se destacar o carater de
autoexecutoriedade das punicdes que ao serem aplicadas pela Administracdo Publica,
assentadas na tipologia prevista em lei, ndo sdo obrigadas a contemplar a existéncia de processo
judicial destinado a apuracdo de crime ou a sua reparacao, limitando-se apenas a examinar 0S
efeitos da decisdo forense (SANTOS p 304 2015).

Ao abordar o conceito de sancdo administrativa, Fdbio Medina Osdrio sustenta que
possuem uma finalidade repressora ou disciplinar, prevista em norma proibitiva, servindo como
consequéncia pela violagio de determinada diretriz (OSORIO p 55 2018).

Para Marcal Justen Filho a apuragdo da ocorréncia do ilicito administrativo, bem como
sua respectiva pena, obedece ao exercicio de competéncia da policia administrativa (JUSTEN
FILHO p 17 2013).

Isto posto, verifica-se que a cominagdo das puni¢cfes pela Administracdo Publica é
uma obrigacdo do agente estatal, na medida em que ficar comprovada a responsabilidade
administrativa da pessoa juridica, culminando nas san¢fes de multa e publicacdo extraordinéria

da decisdo condenatéria.
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Em relagdo a pena de multa prevista no inciso I, do art. 6° da Lei 12.846/2013, de
modo semelhante ao inciso I, do art. 37 da Lei 12.529/2011, constata-se que o percentual
utilizado na aplicacdo da sancéo devera considerar o faturamento bruto do ultimo exercicio da
anterior ao da instauracdo do processo administrativo. Entretanto, a apuracdo imprecisa do
balango apresentado podera motivar a nulidade da multa, eis que o préprio faturamento bruto
pode ter sido elemento de outra fraude, cabendo a comissdo processante apurar a verdadeira
renda da pessoa juridica (JUSTEN FILHO p 22 2013).

Na hipotese de impossibilidade de execucdo da pena citada acima, estabelece o § 4°
do mesmo artigo que o valor da multa sera de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00
(sessenta milhdes de reais). Para que referido critério seja utilizado, necessario que a
Administracdo Publica justifique os fatos que a impediram de utilizar como base o faturamento
bruto da pessoa juridica para aplicacdo da sancao estabelecida no inciso (JUSTEN FILHO p
26 2013).

Logo, entre as razBes para a inviabilidade de afericdo do faturamento bruto das
empresas estdo o ocultamento da receita adquirida, existéncia de norma que desobrigue a pessoa
juridica de produzir determinados registros contabeis, como no caso das microempresas e
empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional que poderéo, opcionalmente, adotar
contabilidade simplificada para os registros e controles das operacdes realizadas.

Quanto a possibilidade de aplicagdo isolada ou cumulativa das san¢des de multa e
publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria, mencionado no 81° do art. 6° da Lei
Anticorrupcdo, mais uma vez se constata a discricionariedade concedida ao poder punitivo
estatal para a dosimetria da pena. No entanto, além da obrigacdo em respeitar os principios
inerentes ao Direito administrativo sancionador, a Lei 12.846/2013 procurou estabelecer alguns
parametros para aplicacdo das punicdes administrativas, vinculando o poder discricionario a
determinados critérios.

No 82° do art. 6°, o legislador estabeleceu como condicao para aplicacdo das sancoes
no ambito da Administragdo Pablica a manifestacéo juridica prévia da Advocacia Pablica ou
pelo érgdo de assisténcia juridica do ente pablico. Ainda que o pronunciamento prévio, emitido
através de parecer pelo ente competente, analise as garantias constitucionais aplicadas no
processo administrativo, bem como dos principios anteriormente citados na dosimetria da pena,
auxiliando a fundamentacédo da decisdo administrativa, sua declaracéo juridica ndo possui poder
vinculante. Sendo assim, podera o poder punitivo estatal acolher ou rejeitar o parecer (SANTOS
p 102 2015).

Ao delimitar os critérios que devem ser levados em consideracdo na aplicagdo das



39

sancOes, importante salientar que o art. 7° da Lei Anticorrupgdo deixou de instituir como
condicdo atenuante ou agravante a primariedade ou reincidéncia na préatica de atos lesivos a
Administracdo Publica pelas pessoas juridicas (SANTOS p 200 2015). Dentre as medidas
previstas, merecem destaque os incisos | “Gravidade da infragao”, III “Consumagao ou nao da
Infra¢do” e VII “Cooperagdo da pessoa juridica para apuragdo das infragdes”.

Com relagdo a gravidade da infragdo verifica-se que sua aplicabilidade esta ligada ao
bem juridico tutelado, de modo que cabe a Administracdo Publica analisar, principalmente, as
caracteristicas e os efeitos materiais gerados, conforme a intensidade dos prejuizos gerados.
Quanto a consumacéo ou ndo da infracdo, deve-se advertir que o legislador ndo objetivou punir
a tentativa de cometimento do ilicito, mas apenas instituir a possibilidade de atenuar ou agravar
uma punicdo de acordo com a consumacao ou nao de determinado ato lesivo.

No tocante a cooperacdo da pessoa juridica para apuracdo das infracbes, observa-se
que sua previsdo legal ndo é nova no ordenamento juridico brasileiro, tendo a Lei 9.807/1999
estabelecido como critério para extin¢do da punicdo a colaboracao na investigacao ao identificar
os demais coautores ou participes e a recuperacao total ou parcial do produto do crime, podendo
servir de referéncia para execucdo do inciso VII do art. 6 da Lei Anticorrupcao.

N&o obstante, ao auxiliar na apuracdo dos ilicitos, independente da realizacdo da
celebracgdo da leniéncia, a Administracdo Publica devera considerar a cooperacdo na dosimetria
da pena (SANTOS 2015).

Com o intuito de especificar os padrdes para aplicacdo das san¢des, ao restringir a
discricionariedade da autoridade administrativa julgadora, a Presidente da Republica publicou
0 Decreto n° 8.420, de 18 de marco 2015. O art. 17° estabelece os métodos para o célculo da
multa, definindo os percentuais do faturamento bruto da pessoa juridica do ultimo exercicio
anterior ao da instauracdo do PAR, conforme a pratico do ato lesivo ao considerar a sua
continuidade, tolerancia ou ciéncia de pessoas do corpo diretivo ou gerencial da pessoa juridica,
interrupcdo no fornecimento de servigo publico ou na execucgdo de obra contratada, situagdo
econémica do infrator, a ocorréncia de nova infracdo, idéntica ou ndo a anterior em menos de
cinco anos. Contudo, para a afericdo da multa, deve o julgador subtrair a soma dos fatores do
art. 17° de acordo com os valores e critérios correspondentes no art.18°. O Decreto também
estipula os limites minimos e maximos para aplicagdo da pena de multa, conforme a vantagem
auferida ou pretendida (MOREIRA NETO p 66 2014).

A fixacdo dos parametros para aplicacdo das sancbes confirma a importancia da
aplicacdo do principio da seguranca juridica, na medida em que permite um minimo de

previsibilidade para as pessoas juridicas, evitando o emprego de medidas punitivas diferentes
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em casos semelhantes (MOREIRA NETO p 67 2014).

N&o se pode olvidar que os critérios previstos para aplicacdo das san¢Ges também
devem ser empregados para execucdo da pena de publicacdo extraordinaria da decisao
condenatoria, tendo em vista a possibilidade de execucdo isolada ou cumulativa de ambas as
penas.

O principio da publicidade previsto no art. 37 da Constituicdo Federal integra a
condicdo de eficacia e vigéncia dos atos administrativos no ambito da Administracdo Publica.
Contudo estabeleceu o inciso Il do art.6° da Lei 12.846/2013 a publicacdo extraordinaria da
condenacéo sofrida como forma de punicdo da pessoa juridica.

A doutrina alerta que esta medida sancionatoria podera produzir consequéncias mais
severas do que a pena de multa, eis que o abalo na reputacdo ética de uma empresa,
principalmente nas de capital aberto, pode ocasionar em danos imensuraveis. a punicao
descabida pode violar o direito a honra, interferindo no meio social ou econémico em que a
pessoa juridica atua (MOREIRA NETO p 30 2014).

Em que pese a relevancia das aplicacdes das san¢@es, independente da sua execucéo,
estara a pessoa juridica envolvida em uma conduta ilicita que tenha comprovadamente gerado
prejuizo a Administracdo Publica obrigada a reparar o dano causado. Assim, por se tratar de
uma restituicdo a um estado anterior, o ressarcimento ao erario ndo constitui sangéo, sendo uma
consequéncia imediata e necessaria do ato combatido.

Ainda, ao observar o conteudo do art. 37°, § 5 da Constituicdo Federal, que ao
estabelecer como imprescritivel o prazo das acdes de ressarcimento para os ilicitos que
proporcionem prejuizo ao erério, constata-se que a hipétese do art.25 da Lei 12.846/2013,
quanto ao periodo prescricional para a execucdo das penas, deve incidir somente nas san¢Ges
reguladas pela Lei em comento.

Apesar do exposto, importante ressaltar a divergéncia doutrinaria acerca da hipétese
de prescritibilidade do direito da Administracdo Publica de ressarcimento. Celso Antonio
Bandeira de Melo, motivado pelo argumento abordado pelo professor Emerson Gabardo no
Congresso Mineiro de Direito Administrativo, em maio de 2009, aduz que a imprescritibilidade
das acOes de ressarcimento ocasionaria na mitigagdo ou até na eliminacdo do direito de defesa
do administrado, eis que ndo é razoavel exigir do cidaddo/pessoa juridica que guarde
documentos para sempre ou por longos periodos de tempo, em manifesta ofensa ao principio
da seguranca juridica constituindo substrato de um Estado Democratico de Direito ((MOREIRA
NETO p 203 2014).
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Apds transposto todas as informacdes trazidas, conclui-se este trabalho solucionado a
problematica disposta na introducdo, desta forma, foram mencionado neste trabalho todos os
pontos mais relevantes para o estudo e a elucidagéo sobre a improbidade adminstrativa e suas
implicac0es juridicas e demais dispositivos.

Foram levantados alguns pontos primordiais, tais como conceito sobre improbidade
na visdo geral do tema, a seguranca juridica em relacdo ao tema proposto, a possibilidade de se
evitar a improbidade e por fim as san¢des Criminais e Administrativa sobre a improbidade.
Tudo isso foi descrito de forma objetiva, trazendo visdes doutrinarias distintas e relacionadas
ao tema.

Desta forma o autor levanta a critica em relacdo a improbidade pois, deve-se a Lei ser
de fato mais rigorosa em sua efetividade, pois no ordenamento como dito é bem rigoroso em
seus meios de punibilidade, no entanto ndo se vé muitos atos sendo analisados e findados em
relacdo a improbidade administrativa.

Em outro ponto de visto neste trabalho é a capacidade de efetuar a prevencédo ou o ato
de agir contra a improbidade, ou seja mecanismos que combatem a esse tipo de atitude imoral
praticado pelo agente publico, desta forma as Leis € o primeiro ponto a ser trazido como
mecanismo inibidor, outro ponto € as palestras e convencdes que visam relatar sobre a tematica
e suas consequencias.

Por fim foi concluido que a improbidade é um mecanismo ainda muito visto nos
tempos atuais e que merece certa repercusdo haja vista suas penaliza¢Ges serem mais brandas
do que o normal, pois a morosidade e esquemas fazem com que a justi¢a ndo seja plenamente

cumprida conforme vimos neste trabalho.
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