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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou a todos o direito a peticdo aos
Poderes Publicos e a possibilidade do contraditorio e da ampla defesa no processo
judicial e no administrativo. E neste ultimo que a Lei 12.846/2013 (fruto de presséo
internacional sobre o combate a corrupgéao) traz disposi¢des sobre a possibilidade de
0 ente publico responsabilizar administrativamente, de forma objetiva, pessoas
juridicas que pratiquem atos infracionarios, diretamente relacionados com as fraudes
no servigo publico. Dito isso, o presente trabalho analisou a aplicabilidade dos
dispositivos processuais administrativos, averiguando sua constitucionalidade e
eficiéncia. Ademais, buscou outras legislagdes anticorrupgédo e processuais afim de
aplicacédo analdgica e concluiu o que seria necessario para regulamentar. Por fim,
apresentou uma visao critica do processo administrativo brasileiro que ainda nao se
concretizou nos niveis desejados pela Carta Magna especialmente relacionado com
o devido processo legal, o contraditério, a ampla defesa, a participagcdo democratica

na funcdo administrativa e o enfrentamento a corrupcéo.

Palavras-chave: Lei 12.846/2013; processo administrativo; anticorrupcéo;

contraditorio; ampla defesa; eficiéncia.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 guaranteed everyone the right to petition the
Public Authorities and the possibility of contradictory and ample defense in the
judicial and administrative proceedings. It is in the latter that Law 12.846 / 2013 (the
result of international pressure on the fight against corruption) contains provisions on
the possibility for the public entity to objectively administratively hold legal entities
that commit infringing acts directly related to fraud in the service public. That said, the
present study analyzed the applicability of administrative procedural provisions,
investigating their constitutionality and efficiency. In addition, it sought other anti-
corruption and procedural laws in order to apply analogously and concluded what
would be necessary to regulate. Finally, it presented a critical view of the Brazilian
administrative process that has not yet materialized at the levels desired by the
Constitution, especially related to due legal process, the contradictory, the broad
defense, democratic participation in the administrative function and the fight against

corruption.

Keywords: Law 12.846 / 2013; administrative process; anti-corruption; contradictory;

ample defense; efficiency.
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INTRODUGAO

O combate a corrupgédo no Brasil por meio da responsabilidade nao se limita
apenas aos tipos penais, mas também abrange as responsabilidades civis e
administrativas que tanto o administrador quanto o particular devem suportar caso
pratiquem atos que lesionem a estrutura publica. Nesta ideia, nasce a lei
12.846/2013, apelidada de Lei Anticorrupcdo, que traz o artificio da responsabilidade
objetiva administrativa e civil para as pessoas juridicas que pratiquem atos contra a

administracao publica, nacional ou estrangeira.

Esta lei prevé duas formas de alcangar seu objetivo: por meio do processo
administrativo e do processo judicial. Quanto a este, toda regulamentacado esta
prevista nas leis 13.105/2015 (Cdédigo de Processo Civil) e 7.347/1985 (Lei da Agao
Civil Publica)’, no tocante aquele, percebe-se que a prépria lei trouxe determinagdes
muito vagas sobre como seria sua aplicagdo, o que gera inseguranca juridica e abre

margem para nulidades.

A inexatidao do processo administrativo da Lei Anticorrupgéao traz prejuizos ao
combate da corrupgcédo uma vez que o Poder Publico, por meio do administrador, n&o
podera definir as regras processuais concomitantemente que as aplica: nao seria
razoavel, seguro juridicamente, tampouco impessoal. E, em relagdo a pessoa
juridica (particular), ndo saber as regras do jogo impede o exercicio do direito de
defesa, o que posteriormente pode vir a ser objeto de agcdo anulatéria no Poder
Judiciario. Assim, o que ira sobrar de aplicagdo plena sado as penalidades
administrativas advindas do processo judicial, o que deixaria de lado a possibilidade
legal do processo administrativo, que é de extrema relevancia para Administragao

Publica, pois materializa o poder de policia, disciplinar e o principio da eficiéncia.

1

Art. 21. Nas ac¢bes de responsabilizacdo judicial, sera adotado o rito previsto na Lei n°® 7.347, de 24
de julho de 1985”. BRASIL, Lei 12.846, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabiliza¢ao
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica,
nacional ou estrangeira, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020].
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2011-2014/2013/lei/112846.htm> Acesso em:
10.11.2020.



Portanto, o presente trabalho busca analisar as lacunas do processo
administrativo da Lei 12.846/2013, trazendo possiveis interpretagcbes com o auxilio
da Lei 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo) e da Lei 13.105/2015 (Cddigo de
Processo Civil), na hipotese de o ente publico ndo ter editado o decreto
regulamentador especifico do processo administrativo. Ademais, como
consequéncia do trabalho, podera existir sugestbes para futuros decretos
regulamentadores a serem criados. Lembra-se que a maioria dos entes e poderes
ainda ndo buscaram regulamentar a Lei Anticorrup¢do, o que aumenta a importancia

do presente estudo.

Vale ressaltar ainda que a interpretacdo levara em consideracdo toda
legislagado patria e, principalmente, a constitucionalidade dos dispositivos legais
diante dos possiveis atos administrativos de combate a corrupg¢ao, com analise mais
atual dos entendimentos dos Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal e

Superior Tribunal de Justica).

O método sera o hipotético-dedutivo para buscar as hipoteses de aplicagao
da Lei Anticorrupcao: se o dispositivo legal é autoaplicavel, ou exige da aplicagéo
analogica da Lei 9.784/99 ou do CPC, por fim, ndo suprindo a lacuna, concluir para

imprescindibilidade do decreto regulamentador.



1. HISTORICO DO COMBATE A CORRUPGAO

A nocdo de Estado sempre foi ponto de muitos estudos e debates por
filbsofos desde as primeiras sociedades conhecidas até os dias atuais, 0 que se
entende, de forma simplificada, € que a vida em sociedade exige que alguém tenha
o poder de definir o que é o melhor para toda a coletividade, denominado de
interesse social. Partindo disso, diversos sistemas de poder existiram ao longo da
historia humana e que no fim seria considerado o Estado, atualmente sendo
conceituado como uma populagédo dentro de um territorio e a existéncia de um poder

soberano para ditar os rumos daquela sociedade.

Nesse raciocinio, sabe-se que o interesse social ou publico nem sempre é
compativel com o interesse privado dos integrantes da sociedade, assim, diante do
conflito de interesses, algum ira se sobrepor. Quando aquele que deve atuar em
nome do Estado desrespeita o interesse publico, sobrepondo o seu interesse
privado, a instituicdo a qual ele representa perde a credibilidade o que pode resultar
na prépria desestruturagdo da mesma. Assim, a historia registra que no século XIV
a. C., o Faraé Horemheb ja estabelecia pena de morte para oficiais que aceitassem
subornos, e tal medida sancionatdria foi passada ao longo do tempo nas mais

diversas sociedades.?

Com a formacdo do Estado Republicano, por definicdo: coisa publica, foi
imprescindivel a separagao entre o que é de todos e o que € de particular, tendo por
base as premissas de interesse publico (necessario para uma vida em comunidade)
e de interesse privado. Assim, em sentido contrario, o fenbmeno da corrupgao surge
quando um ou alguns individuos se apropriam como seu 0 que é de todos,

enfraquecendo a conformacéo estatal, e, consequentemente, a vida em sociedade.

Trazendo essa realidade para o mundo globalizado, em analise genérica,
nota-se que a corrupcdo nao somente enfraquece o Estado por meio da falta de
credibilidade das instituicbes publicas, como também, impede um ambiente fértil as

relagcbes econbmicas, pois a auséncia de seguranca juridica, das relagcbes estaveis

2 JUNIOR, Aloisio Zimmer. Corrupgao e improbidade administrativa. 1° Edicdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, p. 43.



haja vista a possibilidade de fraudes, criam situacdes cadticas que implica no
enfraquecimento dos investimentos, da infraestrutura e de emprego. Logo, sem
Estado consistente, sem sociedade desenvolvida, e, por seguimento, inexisténcia de

vida digna ao ser humano.

De maneira exemplar, segundo a Transparéncia Internacional de Corrupgao
(2019)3, Somalia, Venezuela, Iémen sdo paises com maiores indices de corrupgéo,
ao passo que Dinamarca, Nova Zelandia, Singapura possuem os menores. Vale
pontuar que mesmo nao sendo apenas o unico fator que define o nivel de
desenvolvimento social dos paises citados, € mais do que certo que a corrupgao é

uma das causas marcantes para este resultado.

Para enfrentar isso, desenvolveu-se as teorias de responsabilidade que
elevaram o patriménio publico ao nivel de bem juridico tdo grande que seria
necessaria a privagao de liberdade como método de coergéo?, criando-se os crimes
contra a Administragcao Publica. Esta evolugédo € explicada por Aloizio Zimmer: “a
transposicao do campo da ética para o campo politico-juridico parte da premissa de
que a corrupcao € um fendmeno intrinseco ao comportamento humano, sendo
insuficiente tentar controla-lo apenas a partir de um referencial ético de virtude

humana.”™

No ambito internacional, o combate a corrup¢do, do mundo globalizado, tem
como ponto de partida o Foreing Corrupt Practices Act (FCPA), em 19776,
promulgado nos Estados Unidos em resposta aos grandes escandalos que
marcaram aquela década envolvendo Administragdes Publicas americana e

estrangeiras.

3 Corruption perceptions index. Transparency International: the global coalition against corruption,
2020. Disponivel em: <https://www.transparency.org/en/cpi/2019> Acesso em: 23.09.2020.

4 Ultima ratio é o principio da Intervencdo Minima ou da Subsidiariedade ou da Fragmentariedade: o
direito penal é subsidiario, surge quando outros ramos juridicos ndo conseguem solucionar o
problema. A lesdo ao bem juridico deve ser suficiente para exigir a responsabilizagdo criminal e o
bem juridico deve ser considerado de alto valor para a sociedade. Exemplo: a Administragdo Publica
como um bem juridico protegido pelo Direito Penal.

5 JUNIOR, Aloisio Zimmer. Corrupcdo e improbidade administrativa. 1° Edicdo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, p. 37.

6 TORREY, Daniel. FCPA cria sangdes no combate a corrupgdo comercial. Conjur, 2012. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2012-abr-11/fcpa-cria-sancoes-combate-corrupcao-comercial-
internacional> Acesso em: 10.11.2020.
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Importante salientar que as questbes econdmicas, mais do que aspectos
morais, estavam em jogo. Na medida em que os Estados Unidos havia criado sua
legislagcdo anticorruptiva, abriu-se a possibilidade de concorréncia desleal, pois era
comum a pratica do suborno nas relagbes empresariais internacionais, assim, se as
empresas americanas seriam as unicas punidas, as empresas de outros paises

tinham uma forga maior para conseguir os negoécios no plano internacional’.

A par disso, precisou-se da ONU para reconhecer o problema da corrupgao e
da criagao de tratados internacionais a fim de influir nos paises signatarios a criagéo
de legislagbes proprias que punissem as praticas corruptivas, sendo de suma
importancia a Convention on Combating Bribery of Foreing Public Officials in
International Business Transactions, de 1997, da OCDE (Organizagdo de
Cooperagao para o Desenvolvimento Econémico)®, pois tinha carater vinculante,
sendo uma norma internacional que abarcava todas as empresas dos paises que
integravam a referida organizacdo. Assim, desse ponto de partida, diversas leis,
tratados internacionais e organizagdes de combate a corrup¢do foram criadas ao
redor do mundo que passaram a desenvolver a nogcao de transparéncia, compliance,

e outros métodos repressivos de corrupgao®.

No plano nacional, duas estratégias de combate a corrupgao foram
concretizadas: tipificagdo das condutas danosas tratadas como corruptivas e
politicas publicas preventivas e repressivas. A primeira, mais enfatica na lei penal,
mas também alcangando a seara administrativa, obrigava o legislador a criar normas
tipicas certas, definidas, evitando termos amplos, ambiguos, que pudessem

atrapalhar a repressdo ao fato danoso'®’. Em segundo lugar, as politicas publicas,

7 JUNIOR, Aloisio Zimmer. Corrupcdo e improbidade administrativa. 1° Edicdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, p. 59.

8 OECD. Convention on combating bribery of foreing public officials in international business
transactions and Related Documents. OECD, 1997. Disponivel em: <http://www.oecd.org/daf/anti-
bribery/ConvCombatBribery ENG.pdf>. Acesso em: 10.11.2020.

9 JUNIOR, Aloisio Zimmer. Corrupcdo e improbidade administrativa. 1° Edigdo. S&do Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, p. 61.

0 De maneira exemplar: Cédigo Penal com os crimes contra a Administragdo Publica, a Lei de
Improbidade Administrativa e os crimes da Lei de Licitagbes.
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com respaldo na Carta Magna (art. 37)"", sdo as criagdes de normas pelo Poder
Executivo sobre definicdo de atos imorais pelos agentes publicos, o combate ao
nepotismo, a publicidade dos atos administrativos e pelo Poder Judiciario com
jurisprudéncias que definem o alcance dos principios da legalidade, da

impessoalidade e da eficiéncia.

Posto isso, merece destaque o ultimo principio citado para a Administragao
Publica. Advindo da Emenda Constitucional 19/1998 '2, busca definir no plano
constitucional a administracdo gerencial em contrapondo a administragao
burocratica. "A administracdo gerencial se baseia no controle de resultados, visa a
ampliacdo da autonomia dos 6rgaos e entidades que compdem a Administragcao
Publica, a produtividade dos agentes publicos, reduzindo o controle de
procedimentos. Esse modelo tem como principais caracteristicas a eficiéncia nos
servigcos, na avaliagao de desempenho e no controle dos resultados. Caracteriza-se,

ainda, pela existéncia de formas modernas de gestao publica'3.

Nessa esteira, percebeu-se que diante da corrupgdo sistémica ' e
globalizada, instrumentos normativos de combate a corrupgdo se mostraram

ineficientes na medida em que a prova da culpa, em lato sensu, dificultava a

" “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:(...)” BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2020]. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>
Acesso em: 10.11.2020.

12 BRASIL. Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998. Modifica o regime e dispbe sobre
principios e normas da Administracdo Publica, servidores e agentes politicos, controle de despesas e
finangas publicas e custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc19.htm>. Acesso em: 10.11.2020.

13 ZOZIMO, Eduardo. O principio da eficiéncia como pressuposto da administragdo gerencial. Jus,
2015. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/35950/0-principio-da-eficiencia-como-pressuposto-
da-administracao-gerencial> Acesso em: 25.03.2020.

4 Em uma simples andlise, a corrupgdo sistémica é conhecida como a macrocorrupgdo, abrange os
altos cargos politicos, valores vultosos e grandes empresas. Diferente deste, a corrupgdo endémica é
a relacionada com a ética, “microcorrupgao”, relacionado com o ndo seguimento dos deveres que a
Constituicdo exige de todos os cidadédos. Por fim, a corrup¢do sindrébmica que reflete a
institucionalizagdo do desservigo, mormente na Administracdo Publica. Segundo o artigo de: BARON,
Elton Rockenbach. Corrupcao sistémica, endémica e sindroémica: a (in)observancia ao principio da
responsividade. Jus, 2020. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/79523/corrupcao-sistemica-

endemica-e-sindromica-a-in-observancia-ao-principio-da-responsividade> Acesso em: 30.09.2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc19.htm%3e.
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responsabilizacdo dos envolvidos em condutas corruptivas, os constantes
“arquivamentos por auséncia de provas”’ impediam a eficacia da repressdo a
corrupcdo. Assim surge a Lei 12.846/13, que seguindo as recomendagdes
internacionais (OCDE) e a determinagdo constitucional do principio da eficiéncia,
evoluiu o sistema positivo brasileiro permitindo a aplicagao de sangao-administrativa
sem necessidade de comprovagdo do dolo ou da culpa, inaugurando a

responsabilidade objetiva para pessoas juridicas.

A consequéncia dessa nova responsabilidade € que o combate a corrupcéo
tende a ser mais eficaz, pois além de trazer a responsabilidade objetiva para as
pessoas juridicas que praticassem atos danosos a Administragao Publica nacional e
estrangeira, ainda reforgou outros métodos de repressdo como o acordo de
leniéncia, cadastro nacional de empresas inidoneas e suspensas além da

possibilidade de processo administrativo pela propria entidade publica lesada.

Diante disso, a presente pesquisa busca analisar o processo administrativo da
Lei 12.846/13, doravante apelidada de Lei Anticorrupcao, a fim de saber a melhor
forma de aplica-la, alcangando os objetivos internacionais e nacionais de combate a
corrupgcdo e respeitando os direitos e garantias fundamentais, em especial, o

contraditorio e a ampla defesa.
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2. PROCESSO ADMINISTRATIVO

O processo administrativo tem assento legal na Lei 9.784/99, mais de 10 anos
depois da promulgacédo da Constituicdo Federal. Segundo Sérgio Ferraz e Adilson
Abreu Dallari, esse fato demonstra que a Administracdo Publica brasileira é
autoritaria e “sempre se considerou a senhora e dona do processo administrativo”!®,
pois mesmo com o direito fundamental a peticdo'®, a forma como o processo se
impulsionava diante a inexisténcia de lei permitia abusos por parte do Poder Publico
mediante violagbes a ampla defesa, ao direito de recurso, a vista dos autos, dentre
outros, seguindo o ditado: “entre o forte e o fraco, a lei liberta, e a liberdade

escraviza”'’.

Dito isso, a Emenda Constitucional n° 19 teve por um dos objetivos dispor
sobre principios e normas da Administragcdo Publica sendo de relevancia para o
processo administrativo o §3°, art. 37'® em que se passa a exigir uma lei propria

sobre o tema.

Com efeito, a Lei de Processo Administrativo representa a concretizacdo dos
direitos fundamentais: contraditério e ampla defesa além de garantir a participacao
do particular na fungdo administrativa. “Um dos mais importantes instrumentos de

controle do relacionamento entre Administracdo e Cidadania. Seus dispositivos

5 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. 2° edicdo. S&o Paulo:
Malheiros Editores, p. 21.

16 “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;”
Brasil, Constituicdo (1988).

7 Jean Baptiste Henri Dominique Lacordaire.

18 “Art. 37. (...) § 3° A lei disciplinara as formas de participagdo do usuario na administragédo publica
direta e indireta, regulando especialmente: | - as reclamacgbes relativas a prestacdo dos servigos
publicos em geral, asseguradas a manutencéo de servicos de atendimento ao usuario e a avaliagao
periédica, externa e interna, da qualidade dos servigos; Il - o acesso dos usuarios a registros
administrativos e a informacgdes sobre atos de governo, observado o disposto no art. 5°, X e XXXIII; llI
- a disciplina da representagao contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungéo
na administragéo publica”. Brasil, Constituicdo (1988).
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trouxeram para nosso Direito Administrativo o devido processo legal. Nao € exagero

dizer que a Lei n° 9.784/99 instaurou no Brasil o verdadeiro Estado de Direito”'°.

Diante da sintese analise, percebe-se que nao garantir a devida
constitucionalidade ao processo administrativo € o mesmo que abarrotar o Poder
Judiciario de agbes sobre abusos por parte do Poder Publico, desconfianga deste e
extremada valorizagao dos processos judiciais, que devido as suas caracteristicas
préprias, muitas vezes ndo conseguem alcangar a resolugdo dos casos concretos

que um processo administrativo constitucional célere e transparente conseguiria.

Dada essa importancia, no tocante a competéncia legislativa, é defendido por
Carmen Lucia?® e a doutrina majoritaria que os dispositivos dos arts. 22, | e 24, X| da
Carta Magna 2! se limitam aos processos judiciais, sendo que o processo
administrativo e os procedimentos inerentes sdo objetos de tratamento auténomo
por cada entidade da federacao brasileira. Isso se da diante da autonomia dos entes

federativos em se auto-organizar, autogoverno, auto-legislar e auto-administrar.

Corroborando para esse entendimento, a prépria Lei 9784/99 estabelece que
se trata do processo administrativo no ambito da Administragdo Publica Federal,
sendo que os demais entes publicos podem, e muitos ja possuem, suas proprias leis

processuais administrativas.

Vale ressaltar que o STJ admite a aplicagdo da Lei 9.784/99 de forma
subsidiaria em face dos demais procedimentos administrativos federais e com
aplicacao direta de seus principios estabelecidos. A razdo disso, consoante Sérgio

Ferraz e Adilson Abreu Dallari®?, ¢ que a Lei de Processo Administrativo tem dupla

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (1° segdo). MS 8946/DF, Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros, j. 22.10.2003, DJ 17.11.2003, p. 197.

20 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais do processo administrativo no direito
brasileiro. Revista de Direito Administrativo: Rio de Janeiro, p. 189-222, jul./set. 1997.

NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo Administrativo (Lei n. 9.784/99 comentada).
Sao Paulo: Atlas, p. 28.

21 “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho; (...) Art. 24. Compete a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: (...) XI - procedimentos em
matéria processual;” Brasil, Constituicdo (1988).

22 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. 2° edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, p. 35.
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faceta: lei geral de processo administrativo federal e lei subsidiaria para suprir
eventuais lacunas de leis especiais federais, o qual se encaixa a Lei Anticorrupgao.
Porém, ndo se limita a isso, é entendimento pacifico de que a lei processual federal
também pode ser utilizada por estados e municipios que ndo possuam legislagéo
processual administrativa prépria. Por fim, importante ressaltar a ideia dos autores
supracitados de que “o processo administrativo € um conceito uno € uma realidade
una. O que se pluraliza € o procedimento, variavel na forma da dicgdo legal que
tenha atribuido ao procedimento atinente a um certo conteudo, ou objeto, tratamento

peculiar, pertinente a tal contetido ou objeto”?3,

No que se refere ao conceito de processo administrativo, o conceito amplo,
defendido por Anténio Bandeira de Mello, segundo ao qual o processo englobaria
toda producédo de ato final administrativo, sendo litigiosa ou ndo, e o conceito
restrito, propriamente dito, apoiado por Hely Lopes Meirelles, em que somente ha
processo se houver litigio (mais se aproximando dos processos judiciais)?*. E nessa
divergéncia doutrinaria que se busca compreender o conceito restrito, também
abragado por Lucia Valle Figueiredo?®, exige a aplicagédo de principios do processo
administrativo, mas, pelo carater litigioso, como evidente na Lei Anticorrupgao,
também podera aplicar principios do processo civil e criminal. Tal fato tem relevancia
para a analise da natureza juridica do processo administrativo da Lei Anticorrupgao e

como interpretar seus institutos.

Diante da importancia, da competéncia legislativa e da natureza juridica do
processo administrativo, surge o questionamento: se a Lei Anticorrupcéo trata de
responsabilidade civil e administrativa, os dispositivos sobre as sangbes
administrativas e o processo administrativo se relacionam tdo somente com a

Administracdo Publica Federal ou com todos os entes publicos? Vale ressaltar que a

23 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. 2° edigdo. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, p. 43.

24 NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo Administrativo (Lei n. 9.784/99 comentada).
Sao Paulo: Atlas, p. 24.

25 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 7° edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p. 424.

NOHARA, Irene Patricia; MARRARA, Thiago. Processo Administrativo (Lei n. 9.784/99 comentada).
Sao Paulo: Atlas, p. 25.
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responsabilidade civil € de competéncia privativa da Unido (I, art. 22, Constitui¢ao
Federal), portanto, a parte da lei sobre direito civil € de aplicagdo para todos os

entes.

A propria Lei 12.846/2013, diferente da Lei 9.784/99, n&o traz nenhuma
referéncia se esta relacionada apenas a Administracdo Publica Federal, pelo ao
contrario, seu art. 1° explica que sancionara qualquer pessoa juridica que praticar
ato contra a administragdo publica nacional ou estrangeira?®. Nesse sentido,
compreende-se que a lei se refere a todos os entes publicos e, para se adequar a
todos os sistemas processuais nacionais, € possivel entender a razdo de as
disposi¢cdes sobre processo administrativo serem genéricas, sem o aprofundamento

necessario que toda lei processual exige.

Dessa analise, forma-se o seguinte entendimento: a parte do processo
administrativo da lei anticorrupgdo ja exige uma aplicagdo conjunta com a lei
processual administrativa do ente publico, se for a Unido, sera a Lei 9.784/99, se for
estados, DF e municipios, aplicar-se-a a respectiva lei estadual, distrital ou
municipal, se houver. Ou seja, em que pese nao existir uma vedagéo para cada ente
publico criar o processo administrativo da lei anticorrupgado, visto a competéncia
acima explicada, a Lei 12.846/2013 ja trouxe disposi¢coes tao genéricas com intuito
de se adequar a todos com a utilizagdo da lei processual administrativa de cada

ente.

Porém, o que se observa é que ainda assim muitos dispositivos carecem de
uma analise mais aprofundada, mesmo com a aplicagcado da lei processual do ente
concomitantemente. Restam duvidas interpretativas que podem ensejar em
nulidades por ferir direitos fundamentais ou nao alcancgar o objetivo da lei: elucidagao
dos fatos e responsabilizagdo administrativa. Posto isso, na analise de cada
dispositivo buscar-se-a aprofundar o instituto e definir sua aplicagdo com o Cdédigo
de Processo Civil?’, sem ignorar o fato de que os atos sancionados pela lei em

estudo sdo improbos e criminosos, quando praticados por pessoas fisicas, o que

26 “Art. 1° Esta Lei dispde sobre a responsabilizagdo objetiva administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administragao publica, nacional ou estrangeira.”

27 “Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
as disposi¢des deste Codigo lhes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente.”
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exige uma interpretacdo suplementar com a lei processual penal conforme

entendimento da Lucia Valle Figueiredo.

Por fim, e tdo importante quanto, o direito de regulamentar leis € o que mais
se aproxima da efetiva aplicabilidade do processo administrativo da Lei
Anticorrupgao, pois complementa a lei e ainda retira interpretagdes divergentes que
possam advir da analise de outros diplomas legais. Segundo a Professora Maria
Sylvia Di Pietro?®, o direito de regulamentar leis é o préprio exercicio do Poder de
Policia, pois permite ao ente publico concretizar a lei em abstrato conforme a
realidade fatica, garantindo o objetivo do mesmo diploma, qual seja: combate a

corrupgao com o exercicio do devido contraditério e a ampla defesa.

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 292 edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
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3. APLICABILIDADE DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

A lei anticorrupgdo confere penalidades severas no plano exclusivamente
administrativo (multa e publicagdo extraordinaria) que exige do processo um rigoroso
acesso a ampla defesa e ao contraditério sob pena de nulidade. Assim, como ja
explicado, diante da vagueza trazida pela lei nos artigos 8° ao 15, a doutrina busca
explicar, preenchendo lacunas legislativas, sobre o que deve existir nesse processo

para concretizagao das garantias fundamentais.

Todo processo administrativo, segundo o Ministro Celso de Mello?°, deve
conter: 1. Citacdo valida e pleno conhecimento da acusacdo; 2. Celeridade
processual; 3. Arrolamento de testemunhas e comparecimento perante os tribunais;
4. Contraditorio; 5. Nao ser julgado por alegacéo de infragdo a lei ex post facto; 6.
Plena igualdade com a acusacéao; 7. Nao ser condenado ou julgado diante de provas
ilegais; 8. Assisténcia judiciaria, se necessaria; 9. Privilégio contra a
autoincriminagao; 10. Juiz natural. A despeito disso, a lei em estudo possui muitas
lacunas que exigem a aplicagdo concomitante com as leis processuais
administrativas proprias de cada ente além de um decreto regulamentador
especifico, o que, por nao existir em grande parte do territério nacional, impende
uma aplicacdo analdgica do Codigo de Processo Civil ainda de forma mais

acentuada.

Posto isso, passamos a anadlise dos artigos sobre o processo administrativo

elencando os pontos mais importantes para garantir a eficacia da norma processual.

29 MELLO FILHO, José Celso de. Constituicdo Federal anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 341.
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4. AGENTES PUBLICOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO

4.1. COMPETENCIA, CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA

O art. 8°30 explica a quem compete a responsabilidade por deflagrar o
processo administrativo, frise-se que o inicio do processo podera ser de oficio. A
disposicdo de a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos trés poderes
terem a capacidade de instaurar o processo mostra a vontade da lei em deixar a
cargos dos entes publicos a regulamentacdo de como seria a definicdo do juizo
natural®!, pois nao ¢é dificil imaginar os conflitos de atribuicdes advinda dessa ampla

capacidade de julgamento.

Mesmo com a definicgdo no ordenamento juridico de quais autoridades sao
responsaveis por cada 6rgao ou entidade, como acertada definicdo de Marco
Petrelluzzi e Rubens Junior3?, no poder executivo federal: ministros de estado,
estadual: secretarios estaduais, municipal: prefeito; no poder Legislativo: mesas
diretoras da Casa; no poder Judiciario: presidente dos Tribunais; no ministério
publico: PGR e PGJ. Ainda resta a possibilidade de conflitos de competéncia entre

esses mesmo presidentes, conforme analisar-se-a.

O primeiro aspecto conflituoso, elencado por Modesto Carvalhosa33, é se uma
mesma fraude de uma empresa prejudicar trés ou mais entes ou 6rgaos publicos,
quem tera a atribuigdo de julgamento? O ente de maior abrangéncia territorial ou, se
similar, o ente prevento ou o érgéo de maior hierarquia no quadro administrativo? E
importante essa definicdo pois uma pessoa juridica ndo podera responder duas

vezes pelo mesmo ato infracionario frente a diferentes entidades ou 6rgaos publicos,

30 “Art. 8° A instauragdo e o julgamento de processo administrativo para apuragdo da
responsabilidade de pessoa juridica cabem a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que agira de oficio ou mediante provocac¢ao, observados
o contraditério e a ampla defesa”.

31 “Art. 5°, XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excegao”. Brasil, Constituigdo (1988).

82 PETRELLUZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei Anticorrupgdo: origens,
comentarios e analise da legislacéo correlata. Sado Paulo: Saraiva, 2014, p. 78-79.

33 CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a lei anticorrupgdo das pessoas juridicas: Lei
12.846/2013. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 73.
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diante 0 mesmo tipo de responsabilidade (administrativa), sob o risco de sofrer duas
ou mais sang¢des pelo mesmo ato, o que é vedado em raz&o do principio do ne bis in
idem34. Além disso, a auséncia de norma na lei 9.784/99 que discipline conflito de
atribuicbes exige a aplicagao subsidiaria do Codigo de Processo Civil enquanto ndo

exista o decreto regulamentador disciplinando sobre.

Em segundo lugar, Sidney Bittencourt3® apresenta outros problemas que essa
ampla atribuicdo pode trazer. Sdo diversas as possibilidades de decisdo devido a
variabilidade de érgéos e de entidades julgadoras, o que gera inseguranca juridica.
Desse modo, infragdes similares podem ter punicbes de magnitude distintas por
causa dos critérios adotados pelas autoridades competentes. De maneira exemplar,
o critério da gravidade da infragdo3® pode variar substancialmente a depender do
orgado ou ente lesionado: para um ente com menos recursos, dividas em atraso
(realidade atual do pais), uma fraude pode significar uma lesdo muito maior do que
para um ente com as contas em dia. Assim, no caso concreto, a autoridade que
percebe a maior lesdo tende a aplicar uma penalidade de multa maior do que a

autoridade do ente que concluiu como baixa a lesdo daquela fraude.

Outro aspecto analisado pelo mesmo autor se refere as administragdes

regionalizadas. O chefe de algum 6rgao da prefeitura de um determinado municipio

34 “A vedacao da dupla apenagdo pelo mesmo fato delituoso se encontra positivada no ordenamento
juridico brasileiro por meio da Convengao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica), do qual o Brasil é signatario, em seu artigo 8° 4. Porém, ndo esta prevista
expressamente na Constituicdo Federal de 1988, mas, sim, de forma implicita, e se pode dizer em
duas vertentes. O primeiro nascedouro do postulado € o principio da legalidade, artigo 5°, inciso
XXXIX, da Carta Magna, que prevé que n&o ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacdo legal. (....) De outra forma, ora com uma faceta processual, afirma-se que o
principio ne bis in idem esta inserido na cldusula pétrea que garante a intangibilidade da coisa julgada
(artigo 5° inciso XXXVI, da Constituicdo Federal)”. GOMINHO, Leonardo Barreto Ferraz e
CORDEIRO, André Luis Nunes Novaes. Os limites da aplicagdo do principio ne bis in idem no Brasil e
a analise juridica da tematica do filme Risco Duplo. Jus, 2018. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/63167/0s-limites-da-aplicacao-do-principio-ne-bis-in-idem-no-brasil-e-a-
analise-juridica-da-tematica-do-filme-risco-duplo> Acesso em: 06.07.2020.

35 BITTENCOURT, Sidney. Comentarios a Lei Anticorrupgdo: Lei 12.846/2013. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 90-91.

36 Gravidade da infragdo: Deve-se definir um minimo e um maximo sobre a lesdo ao bem juridico.
Segundo José Anacleto Abduch Santos a gravidade é da infragdo, ndo dos efeitos danosos, que
podem ser diferentes. Guarda relagdo com o valor juridico tutelado. SANTOS, José Anacleto Abduch;
BERTONCINI, Mateus; FILHO, Ubirajara Custédio. 1° edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 181. Assim, entende-se que pode existir variagdo de ente para ente. Exemplo: prejudicar a
atuagédo de uma autarquia que fiscalize desmatamento no Pantanal é mais grave que prejudicar uma
autarquia que fiscalize desmatamento na zona urbana de uma cidade de Sao Paulo.
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pode ter uma relagdo muito proxima com a pessoa juridica envolvida, o que da
margem para quebra da imparcialidade e desvio de finalidade. Mesmo sabendo que
a lei 9.784/99 tem procedimento para averiguacdo de impedimento e de suspeicao,
procura-se, aqui, desenvolver um direito prospectivo3” ao invés do retroativo, que
nao espera a ilicitude, mas a evita. Portanto, quanto a esse ponto da ampla
competéncia do art. 8°, é importante sua regulamentacao sob risco de conflito de
competéncias (inseguranga juridica e margem para anulagdes) e de quebra da

imparcialidade, mormente se tratando de administragdes regionalizadas.

Superado a ampla atribuicdo advinda do art. 8°, passa-se para a analise do
que seria a observagdo do contraditério e da ampla defesa expresso no final do
artigo apresentado. A lei determina que a instauracédo e o julgamento tém que
observar essas garantias constitucionais, ou seja, ndo apenas o julgamento deve
conferir a ampla defesa, para fins de validade do processo e da possivel penalidade,
como também a propria instauragdo ja deve garantir isso. Marco Petrelluzzi e
Rubens Junior3® afirmam que apenas a instauragdo do processo administrativo ja
pode gerar danos tdo significativos nas realidades fatica e juridica do investigado
que a defesa prévia se torna indispensavel. E importante ressaltar que a lei
anticorrupcao representa puni¢gdes administrativas correlacionadas com possiveis
crimes, em outras palavras, o que se investiga ndo € tado somente um ilicito civil,
mas, danos aos bens juridicos passiveis de tipicidade penal-administrativa, exigindo

um cuidado maior ao abrir tais processos.

Vé-se mais uma lacuna legislativa: como garantir o contraditério e a ampla
defesa na fase de instauragao do processo administrativo da lei anticorrupgao? A lei
9.784/99 nao define nenhuma forma de defesa prévia, o CPC/2015 traz apenas o

juizo de admissibilidade da peticao inicial, o que também nao garante. Desta forma,

37 O direito ndo deve existir apenas com normativas retroativas, isto &, se ocorrer uma infragao,
existira uma consequéncia, mas deve buscar evitar que a infragdo ocorra. No caso em estudo,
normas que proibam determinadas autoridades de presidir o processo administrativo devido a grande
possibilidade de parcialidade.

38 PETRELLUZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei Anticorrupgéo: origens,
comentarios e analise da legislagédo correlata. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 79.
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nos auxiliamos da lei 8.429.92% que contém a defesa prévia inclusa por medida
provisoria 2.225-45, de 2001.

No processo judicial de improbidade administrativa, tem o servidor publico o
direito de apresentar uma defesa prévia ao qual o juizo ira analisar se recebe a
inicial ou ndo. A principal justificativa dessa defesa € o dano que a instauracéo do
processo causa na vida do investigado, sendo, portanto, de suma importancia que

nao se deflagre processos de forma imprudente.

Nesse entendimento, seria possivel a aplicacdo subsidiaria da lei de
improbidade administrativa na lei de corrupgao? Entende-se que sim, por analogia.
Em primeiro lugar, a prépria lei 12.846/2013 exige que se garanta o contraditorio e a
ampla defesa na fase inicial do processo administrativo, contudo, € omissa sobre a
formalidade. Em segundo, ndo garantir a defesa prévia significaria agir contra a lei e
poderia trazer danos irreparaveis a pessoa juridica envolvida, como perda de
contratos e capital de giro sendo que apenas uma defesa prévia seria suficiente para

esclarecer os fatos e arquivar o processo, por exemplo.

Posto isso, tratando-se de uma garantia fundamental, possui aplicagao
imediata, seja por causa da Constituicdo Federal ou da propria lei que prevé essa
necessidade, ndo podendo a auséncia de norma regulamentadora impedir a eficacia

plena deste dispositivo.

Por fim, sobeja explicar os posicionamentos do STJ sobre a defesa prévia em
processo de improbidade administrativa e qual principio € aplicavel nesse juizo
preliminar, o que também podera ser utilizado no processo administrativo da lei

12.846/2013: “A auséncia da notificagdo do réu para a defesa prévia, prevista no

39 “Art. 17. A agdo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela
pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar. (...) § 7° Estando
a inicial em devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara a notificagdo do requerido, para
oferecer manifestagdo por escrito, que podera ser instruida com documentos e justificagdes, dentro
do prazo de quinze dias. § 8° Recebida a manifestagéo, o juiz, no prazo de trinta dias, em decisédo
fundamentada, rejeitara a acdo, se convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da
improcedéncia da acdo ou da inadequacéo da via eleita. § 9° Recebida a peticdo inicial, sera o réu
citado para apresentar contestacao”.

40 E inquestionavel os danos a vida de alguém que o oferecimento e recebimento de uma denuncia
ou acao de improbidade provoca. Assim, exige-se do legitimado ativo um cuidado maior ao se
deflagrar o processo. A mesma ideia se encaixa no presente estudo: empresas investigadas podem
sofrer danos econdmicos de grande magnitude apenas pela abertura do processo administrativo.
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artigo 17, paragrafo 7°, da Lei de Improbidade Administrativa, s6 acarreta nulidade
processual se houver comprovado prejuizo (pas de nullité sans grief)”. E, ‘A
presenca de indicios de cometimento de atos improbos autoriza o recebimento
fundamentado da peti¢cdo inicial nos termos do artigo 17, paragrafos 7°, 8° e 9° da
Lei 8.429/92, devendo prevalecer, no juizo preliminar, o principio do in dubio pro
societate”, conforme decidido no EREsp 1.008.632 e AgRg no AREsp 604.949.

O principio da “ndo nulidade sem dano” tem por objetivo a celeridade
processual em que atos ndo serao refeitos sem que haja uma justificativa para tanto,
estando em perfeita harmonia com o principio do formalismo moderado presente nos
processos administrativos. A despeito de dano ou prejuizo estar com alta carga
subjetiva, o que exige uma analise de cada caso concreto, percebe-se que nao é
dificil comprovar os danos materiais e até morais que uma pessoa juridica pode vir a
suportar diante de inicio de processo administrativo sem justificativa para o tanto,
principalmente se vier com decisbées de urgéncia com o objetivo de suspender

contratos e afastamentos cautelares.

Assim, vale pontuar que em sentido oposto, caso a abertura ndo tenha
nenhum efeito juridico material para a pessoa juridica, ou seja, ndo se comprove 0s
danos, a auséncia de intimacao para defesa prévia ndo pode ser encarada como

nulidade absoluta do processo administrativo.

Outrossim, o juizo de admissibilidade € baseado no “in dubio, pro societate”,
da mesma forma como ocorre com o recebimento de uma peca acusatéria no
processo penal. Nao precisa existir provas de que a infragao tipificada na lei foi
cometida, apenas prova da materialidade ou dano a Administragao Publica e indicios

de autoria.

Segundo o Cdédigo de Processo Penal: “Art. 239. Considera-se indicio a
circunstancia conhecida e provada, que, tendo relagdo com o fato, autorize, por
indugéo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias” (grifo nosso). Ou
seja, uma circunstancia com relagdo de causa e efeito que possa concluir pela
existéncia de uma infragdo, como, por exemplo, um agente publico que homologa
um processo licitatério com uma pessoa juridica que nao preenchia os requisitos

objetivos de quantidades minimas necessarias para a formalizagdo do contrato. No
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inicio, ndo tem como averiguar se de fato ocorreu alguma promessa de vantagem
indevida mas existe uma probabilidade de ocorrer, se esta na duvida, abre-se uma
sindicancia ou investigagéo prévia, que, se constatavel provavel infragéo inicia-se o

processo administrativo.

Ja no tocante a ampla defesa, também citada no art. 8°, a doutrina (Marco
Petrelluzzi e Rubens Junior)*! critica a impossibilidade de grau recursal, seja por
omissao legal ou porque a autoridade julgadora ja € a autoridade maior. De fato,
mesmo existindo outras leis administrativas, como a lei 8.112/90, que prevé punicao
de demiss&o*? pela autoridade maxima, a lei em estudo nao traz hipoteses recursais

aos moldes da lei estatutaria.

Nesse ponto, entende o STF que a auséncia de grau recursal ndo € hipotese
de nulidade de um processo administrativo, mas n&o se pode questionar que é uma
falha deste. Para superar isso, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo*® ja permitiu a
aplicagéo do pedido de reconsideragédo (conforme lei 8.112/90)** em face da mesma
autoridade maxima julgadora, haja vista a possibilidade de anular ou revogar ato

administrativo em fungdo do principio da autotutela*>.

Além da autotutela, percebe-se, numa analise sistematica das normas
processuais do CPC, da lei 9.784/90 e lei 8.112/90, que a possibilidade de

reconsideragcdo ou retratacdo € uma regra em questao recursal, quando a propria

41 PETRELLUZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei Anticorrupgdo: origens,
comentarios e analise da legislacado correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 79.

42“Art. 141. As penalidades disciplinares serdo aplicadas: | - pelo Presidente da Republica, pelos
Presidentes das Casas do Poder Legislativo e dos Tribunais Federais e pelo Procurador-Geral da
Republica, quando se tratar de demisséo e cassagado de aposentadoria ou disponibilidade de servidor
vinculado ao respectivo Poder, érgao, ou entidade;”.

43 Apelacédo n. 3001978-38.2007.8.26.0576, da Comarca de Sdo José do Rio Preto - relator Carlos
Eduardo Pachi. PETRELLUZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei Anticorrupgao:
origens, comentarios e analise da legislagcéo correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 80.

44 “Art, 106. Cabe pedido de reconsideragcao a autoridade que houver expedido o ato ou proferido a
primeira decisdo, ndo podendo ser renovado”.

45 “A propria lei de processo administrativo (Lei 9.784/99) dispde: “Art. 53. A Administragdo deve
anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”.
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autoridade pode se retratar ao verificar algum vicio ou erro em sua decisdo, seja

ilegalidade ou n&do conveniéncia ou oportunidade?®.

Assim, cimentado essa possibilidade, a duvida €& sobre qual prazo seria
adotado para a interposicdo do recurso e possibilidade de retratagdo. Diante da
auséncia de decreto regulamentador, a lei de processo administrativo*’ confere 10
dias para recorrer, sendo que a autoridade que decidiu pode reconsiderar em 5 dias.
No CPC*, o prazo de 5 dias para o juiz se retratar e para quase todos recursos
corre o prazo de 15 dias para recorrer. Nesse diapasdo, a possibilidade de
retratacdo pela autoridade julgadora é de 5 dias, visto que ambas as leis de
aplicagado subsidiaria assim estabelecem, e, assim, o pedido de reconsideragao
também tem que estar compativel com o0 mesmo prazo, vez que nao € um recurso
com o efeito devolutivo a uma instancia superior, tdo somente um pedido de

reconsideracéo.

4.2. DELEGACAO E A CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO

A delegacdo é uma possibilidade excepcional na seara administrativa: a lei

9.784.99*° define a possibilidade do instituto apenas quando previsto em lei. Nesse

46 “Art. 56. Das decisGes administrativas cabe recurso, em face de razdes de legalidade e de mérito. §
1° O recurso sera dirigido a autoridade que proferiu a deciséo, a qual, se ndo a reconsiderar no prazo
de cinco dias, o encaminhara a autoridade superior”. Brasil, Lei n. 9.784/99, de 29 de janeiro de
1999. E “Art. 108. O prazo para interposicdo de pedido de reconsideragdo ou de recurso é de 30
(trinta) dias, a contar da publicagdo ou da ciéncia, pelo interessado, da decisao recorrida”. Brasil, Lei
n. 8.112/90, de 11 de dezembro de 1990.

47 “Art. 59. Salvo disposicédo legal especifica, é de dez dias o prazo para interposicdo de recurso
administrativo, contado a partir da ciéncia ou divulgacao oficial da decisao recorrida”. Brasil, Lei n.
9.784/99, de 29 de janeiro de 1999.

48 “Art. 485. (...) § 7° Interposta a apelagdo em qualquer dos casos de que tratam os incisos deste
artigo, o juiz tera 5 (cinco) dias para retratar-se”.

49 “Art. 11. A competéncia é irrenunciavel e se exerce pelos érgados administrativos a que foi atribuida
como proépria, salvo os casos de delegagdo e avocagdo legalmente admitidos. Art. 12. Um 6rgao
administrativo e seu titular poderdo, se nao houver impedimento legal, delegar parte da sua
competéncia a outros 6rgdos ou ftitulares, ainda que estes ndo lhe sejam hierarquicamente
subordinados, quando for conveniente, em razdo de circunstancias de indole técnica, social,
econdmica, juridica ou territorial. Paragrafo unico. O disposto no caput deste artigo aplica-se a
delegacéo de competéncia dos érgaos colegiados aos respectivos presidentes. Art. 13. Ndo podem
ser objeto de delegacgdo: | - a edicdo de atos de carater normativo; Il - a decisdo de recursos
administrativos; Il - as matérias de competéncia exclusiva do 6rgao ou autoridade”.
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entendimento, a Lei Anticorrup¢do segue a linha de que, em regra, cabe a entidade
maxima, entretanto, visto a quantidade de atribuicbes ao cargo de maior hierarquia

do 6rg3o ou ente, a lei abre possibilidade de delegagdo®.

Ponto importante a se observar € que a lei processual administrativa impede
que decisbes de recursos administrativos e matérias de competéncia exclusiva da
autoridade ndo podem ser delegadas. Tratando-se de uma lei ordinaria, tais
determinagées nao tem forga normativa de impedir que outras leis ordinarias
estabelecam entendimentos diferentes, vez que nao existe hierarquia entra as
mesma, além disso, a lei anticorrupgcado € especial em face da lei processual, que

esta somente ¢é aplicada de forma subsidiaria no caso concreto.

Por outro lado, ao vedar a subdelegagéao, a lei 12.846.2013 tem por objetivo
evitar que uma autoridade de hierarquia muito inferior seja capaz de instaurar e
julgar pessoas juridicas, o que nao seria compativel com a ideia da lei que é a de
atribuir a responsabilidade sobre a aplicacdo das penalidades administrativas as

autoridades de maior escaldo dentro do quadro hierarquico.

Desse modo, € evidente que ndo podera a autoridade administrativa escolher
qual o6rgéao ou entidade delegar ao seu critério exclusivamente discricionario,
necessitando-se de lei regulamentando qual ou quais 6rgaos e entidades podem
receber essa atribuicdo, sob pena de violagdo do juiz natural e do principio da
legalidade que rege todos os atos administrativos. Esse € o entendimento de Marco
Petrelluzzi e Rubens Junior®', que a auséncia de lei, neste ponto, resulta na

ineficacia plena do dispositivo.

Além disso, sabendo que a lei 9.784.99 nao define quem recebera a
atribuicdo delegada, apenas explica que nao necessariamente sera um 6rgao ou
autoridade hierarquicamente subordinado, mais uma vez, é claro a vontade em
deixar a cargo dos entes publicos em definirem a quais 6rgaos ou entidades poderao
ser delegados, sendo, geralmente, seus 6rgaos de controle.

50 “Art. 8°. (...) § 1° A competéncia para a instauragdo e o julgamento do processo administrativo de
apuragéao de responsabilidade da pessoa juridica podera ser delegada, vedada a subdelegagéo”.

51 PETRELLUZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei Anticorrupgdo: origens,
comentarios e analise da legislagédo correlata. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 81.
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E € em relagcdo a esses 6rgaos de controle que o paragrafo segundo traz uma
norma exclusiva para o ambito executivo federal, a atribuicdo concorrente da
Controladoria Geral da Unido, o que permite a avocagdo, exame de regularidade e

correcao®?.

Sobre a atribuicdo do CGU, nascem alguns questionamentos: o
direcionamento a Controladoria € uma norma de reprodugdo obrigatéria? A
possibilidade de delegacdo do conteudo normativo do paragrafo primeiro também

cabe a Controladoria? Qual prazo para revisdo dos processos administrativos?

Analisando a literalidade do paragrafo, influi-se que ndo é norma de
reproducao obrigatoria pois é enfatico ao definir “ho ambito do Poder Executivo
Federal”’, apesar disso, € um exemplo dado pela lei sobre quais poderes podem ser
delegados: os o6rgdos de controle dos respectivos entes. Ja em relagdo a
possibilidade de delegacao por parte da CGU, utilizando uma interpretacao literal no
corpo do artigo, verifica-se que isto é impossivel na medida em que a lei
expressamente define a possibilidade no paragrafo primeiro referindo-se a
autoridade maxima do caput, portanto, ndo podera a CGU e nenhum o6rgéo de
controle delegar a atribuicdo de instaurar o processo administrativo da lei

anticorrupcao, sob pena de ilegalidade.

No tocante ao prazo de revisao, a lei foi omissa. O que esta definido na lei
processual administrativa federal sdo os 5 anos do prazo decadencial®® para a
administracao poder anular o préprio ato, com exce¢cao da ma-fé. Assim, sera
imotivada a revisdo de uma decisdo administrativa que ocorreu apos esse lapso
temporal, haja vista que a lei define a revisdo com objetivo de exame de
regularidade ou corregcdo do andamento (analise de legalidade), salvo se houver

suspeita de ma-fé.

52 “Art. 8° (...) § 2° No ambito do Poder Executivo federal, a Controladoria-Geral da Unido - CGU tera
competéncia concorrente para instaurar processos administrativos de responsabilizagao de pessoas
juridicas ou para avocar os processos instaurados com fundamento nesta Lei, para exame de sua
regularidade ou para corrigir-lhes o andamento”.

53 “Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados,
salvo comprovada ma-fé”.
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Por fim, cabe ressaltar a critica feita por José Anacleto Abduch Santos: “o
cargo de Controlador Geral da Unido € um cargo em comissao (nomeado pelo
Presidente da Republica), nesta ideia, por estar submetido as pressdes politicas,
pode ser que utilize da avocacdo para desvirtuar a busca do interesse publico,
escusar certos autores, impedindo investigagdes. Fato que ensejaria grave conduta
de improbidade administrativa”*. Existe entdo, a discussdo sobre a autonomia dos
orgaos administrativos investigativos e o risco de desvio de finalidade quando a
desvinculacdo entre os 6rgaos nao € plena. Para evitar isso, os demais entes ao
editarem suas normas regulamentadoras devem buscar a maior autonomia possivel
aos oOrgaos de controle e possibilidade deles mesmo escolherem seus

representantes, visando evitar possiveis parcialidades.

Passando para analise do art. 9°, diferente do §2°, art. 8°, a atribuicdo da
CGUS5% em relagao aos ilicitos contra administragéo publica estrangeira ndo se limita
ao ambito federal, uma vez que o 6rgao passara a atuar nao representando apenas
a Unido, mas toda a Republica Federativa do Brasil. E uma atribuicdo especifica
advinda da Convencgao sobre o Combate a Corrupgao de Funcionarios Publicos
Estrangeiros assinado®® e ratificado pelo Brasil que os demais entes politicos ndo

poderao usurpar.

E importante ressaltar que ndo é uma interferéncia da Unido sobre os demais
entes, violando o pacto federativo, visto que a Republica Federativa do Brasil tem a
capacidade de assinar tratados que ira repercutir em todos os entes federativos,
sendo ilégico a necessidade de autorizagcdo destes para que se pudesse realizar

acordos internacionais.

54 SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; FILHO, Ubirajara Custddio. 1° edigdo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 199.

55 “Art. 9° Competem a Controladoria-Geral da Unido - CGU a apuragdo, o processo e o julgamento
dos atos ilicitos previstos nesta Lei, praticados contra a administragédo publica estrangeira, observado
o disposto no Artigo 4 da Convencédo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionéarios Publicos
Estrangeiros em Transagbes Comerciais Internacionais, promulgada pelo Decreto n® 3.678, de 30 de
novembro de 2000”.

56 Brasil, Decreto n. 3.678, de 30 de novembro de 2000. Promulga a Convengado sobre o Combate da
Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais,
concluida em Paris, em 17 de dezembro de 1997. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3678.htm>. Acesso: 27.07.2020.
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Entretanto, dessa especifica responsabilidade, podem surgir alguns conflitos
que a jurisprudéncia ja tratou em casos semelhantes, sendo possivel aplicar o
mesmo entendimento. Primeiro, € necessario definir que o critério utilizado é o da
especialidade: caso especial atrai 6rgdo julgador especial, assim, de maneira
exemplar, a competéncia da Justica Federal ou da Justica Trabalhista: quando
houver interesse da Unido ou relagdo de trabalho, respectivamente. Da mesma
forma quando o ilicito envolver Administragdo Publica Estrangeira atrai o dever da

CGU em apurar a responsabilidade.

A partir disso passa-se a analisar: se em um mesmo ato ilicito envolver
administragcao publica estrangeira e um ente nacional, divide-se as atribuicbes ou
irdo para um unico 6rgado? O ordenamento juridico vem entendendo que a
possibilidade de divisdo deve se restringir a critérios muito excepcionais, sendo, a

regra, a uniao dos processos na atribuicdo especial.

Geralmente a competéncia, no processo judicial, ou a atribuicdo, nos demais
processos nao judiciais, tem um carater absoluto quando se define um 6rgao
julgador especial para aquele caso, como ja exemplificado, ndo sendo passivel a
prorrogacdo da competéncia. Neste diapasao, apenas seria possivel a divisdo se
nao houvesse compatibilidade entre as competéncias e ritos, como em um caso que
houver infracdo trabalhista e criminal. Na lei em estudo, o ato ilicito apurado na
seara administrativa podera ser analisado por qualquer um dos entes, assim,
conclui-se que a atribuicdo sera toda da CGU, em respeito ao principio da

especialidade.

Outro caso também passivel de questionamento é caso ocorra um processo
administrativo apurado por um ente publico, descubra que determinada
administragcado estrangeira esta envolvida, o que se fara em relacédo aos atos ja
praticados? Haja vista que o processo devera ser remetido para a CGU? A doutrina
nao se debrugou sobre isso, mas, numa analise sob o prisma da celeridade e
eficiéncia, seria razoavel que a CGU devesse ter a capacidade de ratificagao dos

atos, até mesmo os decisérios, ndo caracterizando uma nulidade processual por
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auséncia de atribuicdo legal, uma vez que tal entendimento também ¢é aplicado nos

processos judiciais segundo entendimento dos Tribunais Superiores®’.

4.3. COMISSAO PROCESSANTE

O primeiro ponto de critica por parte da doutrina € a possibilidade de a
comissdo processante ser constituida por apenas dois servidores estaveis®8. Existira
a possibilidade de empate nas decisbes a serem tomadas durante o processo e até
em relacdo a sugestdo de penalidade que devera ser remetida a autoridade
julgadora no final do processo administrativo (§3°, art. 10)%°. Ademais, € importante
relembrar que a multa administrativa aplicada podera chegar a R$ 60.000.000,00
(sessenta milhGes de reais), nessa ideia, sugerem Jorge Fernades e Karina Costa®®
que seria melhor um colegiado de pessoas, em numero impar, para a melhor

tomada de decisdes, em razao da intensidade da sancgéao.

A lei 9.784/99 nado traz um numero minimo de 6rgdo colegiado para dar o
impulso ao procedimento administrativo, ademais, o decreto regulamentador nao
tem a capacidade de suspender o artigo da lei anticorrupgdo, com intuito de exigir
uma comissao maior ou em numero impar, visto a necessidade de respeitar a lei a
ser regulamentada, ndo usurpando a competéncia legislativa. Apesar disso, o
legislador deixou a cargo do administrador decidir se é necessario ou nao mais
servidores estaveis: “art. 10 (...) composta por 2 (dois) ou mais servidores estaveis”,

0 que é extremamente recomendado.

57 Superior Tribunal de Justica - STJ. Juiz competente para julgar agdo pode ratificar atos de juiz
declarado incompetente. STJ.JusBrasil, 2011. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/noticias/2788967/juiz-competente-para-julgar-acao-pode-ratificar-atos-de-
juiz-declarado-incompetente>.

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

59 “Art. 10 (...) § 3° A comissao 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 relatérios sobre os fatos
apurados e eventual responsabilidade da pessoa juridica, sugerindo de forma motivada as sangdes a
serem aplicadas”.

60 NASCIMENTO, Melillo Diniz do. Et al. Lei Anticorrupcdo empresarial: aspectos criticos a lei
12.846/2013. 1° edi¢do. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 44.
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O segundo ponto considerado um equivoco da lei € a Unica exigéncia de
estabilidade para o servidor ter capacidade legal de integrar a comissao
processante. Tal determinacao reforca a ideia de que os processos administrativos
nao tém muita importancia em nosso ordenamento juridico e por isso nao exigem
qualificagao técnica de quem os impulsiona, sendo apenas uma lei para “inglés ver”,

segundo Modesto Carvalhosa®’.

A estabilidade é um critério objetivo necessario para os servidores terem a
minima autonomia e imparcialidade ao presidirem o procedimento administrativo. Em
recente julgado da Suprema Corte®?, divergindo do STJ, entendeu que a estabilidade
deve ser ao cargo ocupado, ndo em relagdo ao servigo publico, haja vista que o
servidor ainda devera ser aprovado no estagio probatério do cargo atual. Assim,
mesmo sendo estavel ao cargo anterior (com possibilidade de recondugéo), o agente
publico podera ter receio em suas decisbes o0 que nao garantira a imparcialidade

exigida em processo administrativo.

Contudo, ndo apenas isso se faz necessario, sendo de irrenunciavel requisito
a qualificagdo dos servidores quanto a critérios técnico-juridicos a fim de evitar
nulidades e garantir a efetividade do processo administrativo, prestando uma servigo
adequado, como responder com a devida celeridade os fatos envolvidos, justificar se
houve conduta ilicita imputada a pessoa juridica e qual penalidade ou quanto de

pena devera ser aplicada.

Diante disso, acompanhando as incisivas criticas de Modesto Carvalhosa, a
auséncia de requisitos objetivos para a escolha destes servidores também influi na
possibilidade de a autoridade maxima escolher por justificativa politico-
administrativa, como se evidencia até nos mais altos escalbes de governos, sendo

incompativel com os principios da impessoalidade e da imparcialidade, e abre

61 CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a lei anticorrupgdo das pessoas juridicas: Lei
12.846/2013. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 358.

62 Supremo Tribunal Federal - STF. 22 Turma. RMS 32357/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, 17/3/2020.
CALVACANTE, Marcio André Lopes. Informativo 970. Dizer o Direito. Disponivel em:
<https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2020/04/info-970-stf-1.pdf>. Acesso em: 15.10.2020.
Vale ressaltar que o STJ entende que basta a estabilidade no servigo publico, ndo no cargo atual,
entendimento divergente do STF. Provavel mudanca de entendimento do Tribunal da Cidadania.
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margem para arquivamento de processos ou nao abertura destes, perseguicéo de

pessoas juridicas adversarias por causa de interferéncias politica, dentre outros.

Dessa forma, aprofundando neste ponto, questionamos: quem faz o controle
disso? Ou melhor, quem poderia impedir isso? N&o existe, na pratica. Diferente dos
inquéritos policiais, uma das fases persecucdo penal, que € presidido pela
autoridade policial e controlada pelo Ministério Publico diretamente, os inquéritos
administrativos da lei anticorrup¢cdo ndo possuem autoridades que os fiscalizem
diretamente, sendo necessaria supostas e evidentes irregularidades para abrir

investigacdes de condutas improbas, e, talvez, criminosas.

Percebe-se, entdo, que a lei vaga ndao conseguira alcangar seu principal
objetivo: combater a corrupgdo com o respeito as devidas garantias, visto a
possibilidade de distorcdo por maus administradores. Por conclusdo, entende-se que
a investigacao de ilicitos ndo pode ser atribuida as autoridades politicas, na maxima

de quem administra nao julga.

Nesse ponto, em que pese ndo poder o decreto regulamentador adicionar
critérios para escolha dos servidores da comissao processante sob risco de
usurpacao de competéncia legislativa, nada impede que estes servidores ja sejam
dos o6rgaos correcionais, especificos para essa fungao, dificultando as possiveis
interferéncias politicas e legitimando os processos administrativos. Lembra-se que a
propria lei prevé a competéncia da CGU para estes processos no plano federal e
quando ha administragdo publica estrangeira envolvida. Contudo, enfatiza-se, ndo é
suficiente essa “sugestdo” expressa, haja vista a plena capacidade conferida a
autoridade maxima em escolher os servidores que comporao a comissao

processante.

Em dltima analise, e ndo menos importante, José Anacleto Abduch Santos®?
questiona quais servidores de pessoas juridicas de direito privado poderiam integrar
comissao processante, uma vez que sao empregados publicos, ou seja, sdo regidos
pela CLT e ndo possuem a estabilidade. Sendo outro resultado ruim da baixa

tecnicidade da lei que praticamente impede a possibilidade de tais entes instaurarem

63 SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; FILHO, Ubirajara Custodio. 1° edigao.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 207.
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processos administrativos proprios e exija a atuagao de outros entes ou 6rgaos, com
servidores estaveis para o processamento. Recomenda-se que sejam os 0rgaos

correcionais pelos argumentos ja expostos.
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5. RITO PROCESSUAL

5.1. PRODUGAO DE PROVAS

Quase todo pedido ao Poder Judiciario exige capacidade postulatoria,
atribuindo-se a responsabilidade para as advocacias publicas em pedir ao juizo
competente as requisi¢des da comissao processante, e a lei traz como exemplo a
busca e apreensio® . Diante disso, sabendo que tais fatos tipificados na lei
12.846/2013 geralmente estdo atreladas com atos criminosos, urge a necessidade
de questionar a possibilidade de utilizagdo de prova emprestada de processos

criminais para a comissao processante emitir seu parecer.

O primeiro entendimento pacificado na jurisprudéncia € a sumula 591, STJ:

“E permitida a prova emprestada no processo administrativo disciplinar, desde
que devidamente autorizada pelo juizo competente e respeitados o contraditério

e a ampla defesa.”®®
Entende-se, entdo, em que pese a sumula tratar especificadamente de PAD,
pode-se interpretar, ampliativamente, a possibilidade de sua aplicacdo nos
processos administrativos da lei anticorrupgédo. Doutra banda parte consideravel da
doutrina afirma que “é vedado transferir o material obtido em virtude de
interceptacoes telefonicas para processos civis, visto que a propria Constituicao

Federal Ihe confere a utilidade, ou seja, investigagbes e processos criminais®®.

A critica a esse ultimo entendimento decorre do fato de a Constituicao prever
a possibilidade de interceptacao telefbnica para fins de processo penal porque é um

instituto préprio, gravoso, necessario para a persecugao penal, contudo, seria ilégico

64 “Art. 10, §1° O ente publico, por meio do seu 6rgdo de representacgdo judicial, ou equivalente, a
pedido da comissao a que se refere o caput, podera requerer as medidas judiciais necessarias para a
investigacao e o processamento das infragdes, inclusive de busca e apreensao”.

65 CAVALCANTE, Marcio André Lopes. Sumula 591-STJ. Buscador Dizer o Direito, Manaus.
Disponivel em:
<https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/detalhes/1d98edfd003bcd59e95773980296
5f19>. Acesso em: 10/11/2020.

66 NUCCI, Guilherme de Souza. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 688.
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condenar alguém por algum crime que teve reflexos patrimoniais e nao poder utilizar
da mesma prova para garantir um ressarcimento minimo civil e promover a
responsabilidade administrativa. Deve-se esclarecer que o processo penal tem
reflexos no processo civil e administrativo, como vé-se na Lei Anticorrupgao, a guisa
de exemplo: uma interceptacao telefébnica de um sdcio-gerente com o servidor
publico sobre oferecimento de vantagem indevida pode servir tanto para a
condenagdo criminal quanto para a tipificagdo na Lei 12.846/2013 e a

responsabilizagado da pessoa juridica.

Ademais, ainda profundando nesse tema, surge a duvida sobre a
possibilidade do mesmo compartilhamento de provas ou indicios, quando nao exista
processo judicial criminal ou civil em face das pessoas fisicas socios das pessoas
juridicas investigadas diante desta lei, ou seja, na fase de inquérito. Por 6bvio, ndo
foram produzidas provas permitindo o contraditério e a ampla defesa, assim, podera
a comissdo processante, garantindo a respectiva defesa, utilizar de indicios de
provas dos inquéritos sobre sécios para auferir responsabilidade a pessoa juridica?
Ademais, sobre o compartilhamento de dados bancarios (ja pacificado pela
jurisprudéncia do STF) seria possivel que a comissao tivesse acesso aos dados por

meio do Ministério Publico sem anuéncia do Poder Judiciario?

Para ambas as respostas entende-se que ndao. Em primeiro lugar, a lei ndo
trata sobre essa possibilidade, nem a lei 9.784/99 ou CPC, ou seja, a possibilidade
advém de entendimento jurisprudencial. Segundo, n&o podera o decreto
regulamentador criar essa alternativa sob pena de estar usurpando a competéncia
legislativa. E, em terceiro, nao é dificil imaginar os riscos que esse compartilhamento

poderad influir, gerando inseguranga juridica e abrindo margem para nulidades.

Para a analise, € importante ressaltar a independéncia entre os ambitos
criminais, administrativos e civeis, além disso, a lei anticorrupcao trata da
responsabilidade da pessoa juridica ao passo que as demais responsabilidades se
referem as pessoa fisica. Entdo, é plenamente possivel que ocorra absolvicao dos
sécios no ambito criminal e que ndo sejam condenados no plano administrativo mas
exista penalidade para a pessoa juridica, visto que a responsabilidade criminal e
sobre improbidade exige dolo ou culpa, ja a da pessoa juridica, é objetiva.
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Entretanto, precisa-se ter mais cuidado quando a investigagao ainda se limita
a um inquérito. Apesar da independéncia entre as instancias e serem diferente as
pessoas sobre as quais serdo imputadas as responsabilidades, seria ilégico
determinar a punigdo para uma pessoa juridica pela lei anticorrupgdo quando se
provou, no processo criminal, que nenhum socio concorreu para o fato ou que o fato
alegado néo existiu, exemplo: provou-se que nao houve fraude na licitagao, mas, tao
somente um erro culpavel do leiloeiro, como podera a pessoa juridica ser penalizada
administrativamente? Nesse ponto, € pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que
fara coisa julgada no civel e, também, no administrativo, toda decisdo criminal que
provar a inexisténcia do fato (art. 386, I, CPP) ou considerar, expressamente, que o
réu nao foi o autor da infracdo penal ou, efetivamente, ndo concorreu para a sua
pratica (art. 386, IV, CPP)®".

Assim, interpretando sistematicamente, ndo podera uma pessoa juridica ser
responsabilizada aos mesmos moldes da pessoa fisica quando confirmada a

absolvigdo do sécio na seara criminal por esses motivos.

E diante disso que a sumula do Tribunal da Cidadania permite o
compartilhamento de provas apenas se autorizado pelo juizo competente, visto que
0 mesmo podera analisar a maturidade da prova, se ha risco de uma decisao que
faca coisa julgada em todos os ramos do direito, tratando-se de responsabilidade
criminal. Logo, um indicio de prova tdo somente na fase investigativa se mostra

muito fragil para ser utilizada sem a reserva de jurisdigéo.

E é nessa mesma linha que o compartilhamento de dados bancarios também
deve ser submetido ao crivo do judiciario. O STF ja decidiu sobre a possibilidade de
compartilhamento de dados bancérios para o Fisco e, também de seu envio ao
Ministério Publico®, ambos sem a reserva de jurisdigdo, assim, néo é dificil imaginar

que caso a comissao processante tivesse acesso a esses dados bancarios pelo

67 “Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconhega:
| - estar provada a inexisténcia do fato; (...) IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a
infracdo penal”.

68 Supremo Tribunal Federal - STF. Plenario. RE 1055941/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, 4/12/2019.
CALVACANTE, Marcio André Lopes. Informativo 962. Dizer o Direito. Disponivel em:
<https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2019/12/info-962-stf.pdf>. Acesso em: 15.10.2020.
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Ministério Publico, mais rapido poderia ser produzida as provas das infragcbes

administrativas punidas pela lei 12.846/2013.

Em que pese esse beneficio, os maleficios seriam maiores. Em primeiro
lugar, precisaria de uma atuag&o ordenada entre o Ministério Publico e a comissé&o
processante (0 que nem sempre ocorre). Ademais, no processo administrativo se
precisa garantir o contraditorio, retirando o sigilo, por consequéncia, e isto pode

frustrar a investigagao realizada pelo Parquet.

Em segundo, a possibilidade do compartilhamento do Fisco para o Ministério
Publico, no plano federal, é diante da Portaria n. 1750, 2018, da Receita Federal,
que estabelece as hipéteses de representagao fiscal para fins penais. Assim, o
tratamento fiscal e criminal possuem um “plus” pelo ordenamento juridico, haja vista
que sdo fraudes que exigem do Poder Publico uma integragdo e investigagcao
especializada, ndo se evidenciando na responsabilidade administrativa. Permitir
esse compartilhamento ensejaria na probabilidade de trés 6rgaos terem acesso aos
dados bancarios de socios e pessoas juridicas sem a reserva de jurisdi¢gdo, ou seja,

a excegdo se tornaria regra.

Diante de todos esses aspectos, auséncia de lei, risco de decisbes
conflitantes e nulidades, exigéncia de uma integragdo entre 6rgaos ainda nao
concretizavel na realidade brasileira, conclui-se que as provas emprestadas devem
se ater aos limites da sumula 591 do STJ, em que se exige autorizagdo judicial e
tenha garantido o contraditério e ampla defesa para o compartilhamento de provas
ao processo administrativo da lei anticorrup¢do. Porém, nada impede que o juiz das
garantias, na fase de investigatoria, possibilite compartihamento de indicios de
provas para o ente lesado a fim de investigagdes preliminares e futura abertura de

processo administrativo, mantendo o devido sigilo, se necessario.

5.2. MEDIDAS CAUTELARES E PRAZOS
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José Anacleto Abduch Santos®® interpreta o §2° do art. 107° como a faculdade
de a comissao propor a suspensao da execugao do contrato administrativo, quando
houver risco de prejuizos para a Administracdo, ou resguardar provas, integridade
da administracdo. Também traz a ideia da possibilidade de afastamento cautelar do
agente publico quando houver indicio de que sua manutencédo podera prejudicar o

feito.

Tal faculdade devera se ater aos moldes da tutela de urgéncia do CPC em
que se exige a comprovagao do periculum in mora e do fummus boni iures, ademais,
sera imprescindivel a analise com outras legislagcdes para evitar que a suspensao do
ato ou do processo nao traga danos a coletividade nem aos direitos individuais de
possiveis agentes publicos investigados, objeto que o proprio decreto
regulamentador podera especificar. De maneira exemplar, apresentar um rol nao
taxativo do que seria o ato ou o processo a ser suspenso, exemplo: licitagoes,

contratos, servigos publicos, dentre outros.

Quanto aos possiveis danos a coletividade, correlaciona-se com o principio
da continuidade do servigo publico, da lei 8.987/95 e a legalidade do contrato
administrativo, da lei 8.666.93. Assim, quando a comissao processante solicitar a
suspensao do contrato, o Poder Publico tera a prerrogativa de assumir a execugao
do servigo publico de carater essencial, ora delegado, a fim de evitar que 0 mesmo
seja paralisado e a sociedade seja prejudicada conforme os ditames do regime
publico do contrato administrativo (art. 58, lei 8.666/93)"".

Ja no tocante aos direitos individuais dos agentes publicos investigados, para
a seguranca juridica, é de suma importancia que desde o0 momento da instauragao
do processo administrativo da lei anticorrupcédo, abra-se processo administrativo

disciplinar para apurar a responsabilidade destes, visto que a lei em estudo apenas

69 SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; FILHO, Ubirajara Custodio. 1° edigao.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 209.

70 “Art, 10 (...) § 2° A comissdo podera, cautelarmente, propor a autoridade instauradora que
suspenda os efeitos do ato ou processo objeto da investigacao”.

7 “Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a
Administracao, em relagéo a eles, a prerrogativa de: (...) V - nos casos de servigos essenciais, ocupar
provisoriamente bens modveis, imoveis, pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na
hipétese da necessidade de acautelar apuragdo administrativa de faltas contratuais pelo contratado,
bem como na hipétese de rescisao do contrato administrativo”.
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trata da responsabilidade das pessoas juridicas. Diante disso, alguns conflitos de
atribuicbes podem surgir quando a esse afastamento cautelar: quem decidira isso? A
mesma comissao da lei anticorrupcdo sera a do processo disciplinar sobre o

servidor? Como compatibilizar os prazos de afastamento?

Para responder estas perguntas, precisa-se analisar a natureza juridica de
cada processo administrativo. A lei anticorrupgdo, como exaustivamente definido,
trata de responsabilidade das pessoas juridicas, tdo somente, ao passo que os
processos administrativos disciplinares buscam a responsabilidade dos agentes
publicos, quando cometem infragdes no exercicio funcional. Nessa ideia, a lei acerta
quando nao atribuiu a comissdo a possibilidade de afastamento cautelar, sendo
prerrogativa da autoridade instauradora, que no ambito da hierarquia administrativa
concentra todas as fungdes, seja da responsabilidade de pessoas juridicas ou dos

agentes publicos.

O que nao seria possivel, ao nosso entendimento, € a comissao processante
de pessoa juridica suspender as atividades de algum agente publico ou a comisséo
de responsabilidade funcional suspender determinado contrato com pessoas
juridicas, o que seria usurpagao do objeto de investigacdo. Assim, a lei
concentrando a prerrogativa na autoridade instauradora do processo administrativo
evita tal problema, estando em plena consonancia com a lei 8.112.9072, no ambito

do servigo publico federal.

Nesse diapasdo, as comissdes seriam diferentes, mas ambas tém a
faculdade de pedir a autoridade instauradora, que pode ser a mesma de ambos 0s
processos, 0 afastamento cautelar de agente publico que possa interferir no habil

procedimento investigativo.

Por fim, outro ponto que merece a analise € o prazo desse afastamento. A lei
anticorrupcao nao traz um prazo maximo de suspensao de qualquer ato ou processo

de investigagao, deixando a cargo das leis dos servidores publicos definir esse

72“Art. 147. Como medida cautelar e a fim de que o servidor ndo venha a influir na apuragdo da
irregularidade, a autoridade instauradora do processo disciplinar podera determinar o seu
afastamento do exercicio do cargo, pelo prazo de até 60 (sessenta)dias, sem prejuizo da
remuneragdo. Paragrafo unico. O afastamento podera ser prorrogado por igual prazo, findo o qual
cessarao os seus efeitos, ainda que ndo concluido o processo”.
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prazo, até em respeito ao principio da especialidade. Por exemplo, a lei 8.112.90

prevé o afastamento cautelar de 60 dias prorrogaveis por igual.

Quanto ao prazo do processo administrativo, € entendimento pacifico que os
180 dias é um prazo impréprio, sendo que a nulidade do processo somente se dara
mediante a prova de prejuizo a defesa. Ressalta José Anacleto Abduch Santos’3,
que celeridade nao significa eficiéncia, bastando fundamentacdo da comisséo
perante a autoridade instauradora para prorrogagéo do prazo, que decidira conforme
sua discricionariedade, pautando-se nos principios de razoabilidade,

proporcionalidade, duragao razoavel do processo, conforme os paragrafos §§3°,
4074_

5.3. DEFESA E FINALIZAGAO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

A lei em estudo traz poucos dispositivos sobre producédo de provas e defesa
do processo administrativo, sendo aplicavel a lei 9.784/99 e o CPC nesses artigos 11
e 1275, José Anacleto Abduch Santos’® ressalta a importancia da citagdo valida para
correta formacao da lide administrativa. Ademais, a lei utiliza o termo intimagao, no
sentido de notificacdo, para permitir a resposta do investigado confirmando sua
defesa que ja iniciara com a defesa preliminar na instauracdo do procedimento

administrativo. Nessa ideia, como defende o referido autor, o art. 26 da lei 9.784/9977

73 SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; FILHO, Ubirajara Custddio. 1° edigdo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 212.

74 “Art. 10 (...) § 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 relatérios sobre os fatos
apurados e eventual responsabilidade da pessoa juridica, sugerindo de forma motivada as sangdes a
serem aplicadas. § 4° O prazo previsto no § 3° podera ser prorrogado, mediante ato fundamentado da
autoridade instauradora”.

75 “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 intimagéo. Art. 12. O processo
administrativo, com o relatério da comissao, sera remetido a autoridade instauradora, na forma do art.
10, para julgamento”.

76 SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; FILHO, Ubirajara Custddio. 1° edigdo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 215 - 216.

7 “Art. 26. O 6rgdao competente perante o qual tramita o processo administrativo determinara a
intimagado do interessado para ciéncia de decisdo ou a efetivacdo de diligéncias. § 1° A intimagao
devera conter: | - identificagao do intimado e nome do érgdo ou entidade administrativa; Il - finalidade
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apresenta o que deve conter nessa intimagao, sendo necessaria sua observancia

em respeito ao devido contraditério e dever de informacgao.

No tocante ao relatério final a ser remetido para autoridade julgadora, todos
os atos deverao ser descritos em sua formalidade e mérito, comprovando a auséncia
de qualquer vicio que prejudique a correta aplicagado da lei administrativa e enseje
em anulagao pelo Poder Judiciario. Nesse fim processual, como bem esclarecido por
José Anacleto’®, podera a autoridade competente para julgamento anular o que
entende vicio de ilegalidade (auto-tutela da administragdo) com poderes para
nomear uma nova comissao se averiguar indicios de suspeicdo. Em suma, enfatiza-
se que qualquer nulidade comprovada posteriormente podera invalidar todos os
efeitos do procedimento e dar margem para que a infragdo administrativa prescreva
no prazo de 5 anos (art. 25, lei 12.846/2013), n&o alcangando o objetivo maior que é

0 combate a corrupgéo.

Ademais, vale pontuar o entendimento de Melillo Dinis’® que enfatiza a
possibilidade de alegagbes finais da pessoa juridica envolvida no processo,
conforme arts. 3°, Ill, 6° e 38 da lei 9.784/99. Esse arremate final podera ser uma
forma da defesa se dirigir diretamente para a autoridade julgadora, concretizando,
de fato, o contraditério (defesa sempre devera se pronunciar por ultimo) e legitima o
resultado final do processo. Assim, vemos que o decreto regulamentador podera
prever essa alegacdo final autuado em apenso ou dentro dos préprios autos

principais visando o contato direto com a autoridade julgadora.

Por fim, no tocante a fase recursal, como também ja analisado, cabera
recurso emitido para a propria autoridade julgadora, sendo que, por ser a maior
autoridade da administracdo, o recurso apenas tera o efeito de pedido de

reconsideragéo.

da intimagao; Ill - data, hora e local em que deve comparecer; IV - se o intimado deve comparecer
pessoalmente, ou fazer-se representar; V - informagdo da continuidade do processo
independentemente do seu comparecimento; VI - indicacdo dos fatos e fundamentos legais
pertinentes”.

78 SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; FILHO, Ubirajara Custddio. 1° edigdo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 219.

9 NASCIMENTO, Melillo Diniz do. Et al. Lei Anticorrup¢do empresarial: aspectos criticos a lei
12.846/2013. 1° edigéo. Belo Horizonte: Férum, 2014, p. 103.
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5.4. DEVER DE NOTIFICAR O MINISTERIO PUBLICO

O dever de notificar o Ministério Publico sobre o procedimento nem precisaria
de determinacdo legal uma vez que a infragdo administrativa provavelmente estara
envolvida com atos improbos e criminosos. Assim, acertadamente, a lei enfatiza
esse dever sob pena de eventuais responsabilidades dos agentes publicos (art.
15)80,

Modesto Carvalhosa ' afiirma que ndo é a comissdo que conclui o
procedimento administrativo nem quem devera notificar o Parquet. Tal atribuicdo é
da autoridade maxima, pois esta € quem pde fim ao procedimento. Além disso,
Marco Petrelluzzi e Rubens Junior®? explicam a notificacao podera ser desde de a
deflagracdo do procedimento e independera do resultado do procedimento

administrativo.

O momento de notificar o Ministério Publico foi regulado por medida provisoria
que perdeu sua eficacia, sendo a redagao anterior: Art. 15. A comissdo designada
para apuragdo da responsabilidade de pessoa juridica, apos a instauragcdo do
processo administrativo, dara conhecimento ao Ministério Publico de sua existéncia,
para apurac¢do de eventuais delitos. (Redacdo dada pela Medida proviséria n° 703,
de 2015). O entendimento que contribuiu para ndo confirmagéo da medida provisoéria
€ o fato de que o processo administrativo ir para o Parquet podera ter efeito danoso
a imagem da pessoa juridica, sem que houvesse uma confirmacao probatéria de
possiveis irregularidades, dessa forma, decidiu-se por optar pelo fim do processo

administrativo para posterior analise do 6rgdo ministerial. Assim, a possibilidade

80 Art. 15. A comissdo designada para apuragdo da responsabilidade de pessoa juridica, apds a
conclusao do procedimento administrativo, dara conhecimento ao Ministério Publico de sua
existéncia, para apuracao de eventuais delitos.

81 CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a lei anticorrupgdo das pessoas juridicas: Lei
12.846/2013. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 365 - 367.

82 PETRELLUZI, Marco Vinicio; JUNIOR, Rubens Naman Rizek. Lei Anticorrupgéo: origens,
comentarios e analise da legislagéo correlata. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.89.
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elencada por Marco Petrelluzzi e Rubens Junior resta prejudicada diante da escolha

legislativa de optar pelo fim do processo em estudo.

Por outro lado, vale ressaltar a independéncia funcional do Ministério Publico
e a sua atuagao na lei anticorrupgdo é na responsabilidade judicial (capitulo VI),
ademais, ainda cuidara de outras responsabilidades como criminais e de
improbidade administrativa, podendo envolver terceiros além da pessoa juridica e
seus socios-administradores. Logo, seria de suma importancia que sua notificagéo

fosse desde o inicio a fim de evitar prescrigdes e perdas de provas.

Ainda reforga isso o fato de que se houver indicios de crimes ou atos
improbos, nao podera a comissao esperar o fim do processo para notificar o membro
ministerial, seria uma violacdo até no poder-dever de anular atos fraudulentos e
ainda, infragdo no estatuto dos servidores: se ha possibilidade de existir crimes ou
atos improbos, o servidor publico tem o dever de notificar a autoridade superior que
tera o dever de notificar os 6rgaos responsaveis pela investigagao, tais como policia
e Ministério Publico, logo, defende-se pela interpretagédo conforme do trecho “apés a
conclusdo do procedimento administrativo”, pois apesar de ser uma escolha
legislativa em notificar apenas ao final, se desde o inicio for constatado a
possibilidade de improbidade administrativa ou crimes, o Parquet e a autoridade
policial devem ser notificados imediatamente, sob risco de violagdo da moralidade,
do poder-dever de anula atos administrativos e ainda chance para prescricdes e

desaparecimento de provas.
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6. DEMAIS RESPONSABILIDADES

6.1. RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA E CIVIL

A responsabilidade civil e administrativa é o contetido do art. 138 que deve
ser analisado com o art. 6° da lei em estudo e seu paragrafo terceiro®, entende-se
que a reparagao integral do dano é a responsabilidade civil (advinda do Cdédigo Civil)
tem por premissas a vedagao ao enriquecimento ilicito e a obrigagdo ao causador do
dano a ressarcir a vitima®®. O objetivo final é o retorno ao status quo ante: se uma
pessoa juridica causa um dano de 50 mil reais ao municipio, este tem o direito de
ser ressarcido em 50 mil reais pela pessoa juridica. Ademais, frisa-se que o dano

nao se exaure no plano material, mas, moral, conjuntamente.

Além disso, a lei traz a responsabilidade administrativa que, segundo José
Anacleto Abduch Santos®, seguindo posicionamento do Celso Antonio Bandeira de
Mello, tem o objetivo didatico, repressivo e preventivo. Comparando com as fungdes

da pena do direito penal: retribuicio e prevencdo 8’ , é evidente que a

83 “Art. 13. A instauragdo de processo administrativo especifico de reparagdo integral do dano nao
prejudica a aplicacdo imediata das sancbes estabelecidas nesta Lei. Paragrafo unico. Concluido o
processo e ndo havendo pagamento, o crédito apurado sera inscrito em divida ativa da fazenda
publica”.

84 “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 instauragao
do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida,
quando for possivel sua estimagcado; e Il - publicagdo extraordinaria da decisdo condenatoria. A
aplicagdo das sangdes previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer hipotese, a obrigagcdo da
reparagao integral do dano causado. (...) §3° A aplicagdo das sangdes previstas neste artigo nao
exclui, em qualquer hipétese, a obrigacao da reparagéo integral do dano causado”.

85 “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo uUnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

86 SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; FILHO, Ubirajara Custddio. 1° edigdo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 160.

87 No direito penal, a fungéo retributiva da pena tem o objetivo de repreender o autor do crime,
reprovando-o na proporcionalidade do dano causado e a fungdo preventiva foca na utilidade da pena
(carater utilitarista), quando a san¢éo aplicada ensinara tanto para o autor da infragdo quanto para
toda sociedade que o Direito ndo aceita atos eivados de ilegalidade, ma-fé e lesionadores de bens
juridicos essenciais para toda a sociedade.
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responsabilidade administrativa, mormente nesta lei, mais se aproxima da sancgao de
multa do direito penal do que da responsabilidade civil em si, apesar de todas
formarem obrigac¢des de pagar. Desse modo, diferente de uma relagéo particular, em
que o dano sera quantificado em material e moral, quando envolve o Poder Publico,
as responsabilidades penais e administrativas surgem como métodos enfaticos de
combate ao ato danoso: a sangdo de multa podera chegar em até 20% do

faturamento bruto e a publicacido extraordinaria da decisdo condenatdria.

E nesse rumo que o art. 13 define os processos de reparacdo integral do
dano e das demais penalidades da lei podem coexistir. Nao obstante disso, José
Anacleto Abduch Santos® explica que a reparagdo civil dos danos esta condicionada
a prova de autoria da infracdo administrativa, ou seja, sem a conclusdo do processo
administrativo indicando a materialidade e autoria, € inviavel a responsabilizacio
civil.

Com efeito, podera a mesma comissao ter a atribuicdo de aferir todo o dano
suportado pela administracdo, podendo solicitar aos érgéos representativos judiciais
medidas acautelatérias como o arresto, o penhor e a hipoteca visando garantia do

ressarcimento civil e do cumprimento da sang¢ao administrativa.

No que se refere ao pagamento integral do dano por parte da pessoa juridica,
seja de forma espontanea antes de iniciado ou durante o processo, ndo é causa de
extingdo de punibilidade administrativa, mas, tdo somente uma atenuante, visto que
reduz o efeito negativo da infragdo (art. 7°, V)8. Nessa ideia, consegue-se entender
que apesar de a responsabilidade administrativa poder se resumir a uma certidao de
divida ativa (titulo executivo extrajudicial de natureza tributaria), ndo se confunde

com a responsabilidade tributaria.

Na lei tributaria (CTN) existe a modalidade de denuncia espontanea (art.

138)%° que extingue as multas pelo atraso no pagamento de tributos, sendo uma

88 SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; FILHO, Ubirajara Custddio. 1° edigdo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 221.

89 “Art. 7° Serdo levados em consideragdo na aplicagdo das sangdes: (...) V - o efeito negativo
produzido pela infragao”.

% “Art. 138. A responsabilidade é excluida pela denlincia esponténea da infragdo, acompanhada, se
for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depdsito da importancia
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forma de incentivar o contribuinte a ficar em dia com os débitos fiscais. Tal forma de
extingdo de punibilidade ja foi debatida na recente jurisprudéncia do STJ em que a
defesa de réus de crimes patrimoniais contra o Poder Publico alegava a extingdo das
punibilidades pois todos tinham pagos os danos cometidos espontaneamente, antes

do recebimento da denuncia.

O Tribunal da Cidadania entendeu que as politicas tributarias sédo distintas
das criminais, portanto, ndo havera extingdo de punibilidade pelo fato do individuo
que furtou a administragdo (fraude em contador de energia) e depois pagou
espontaneamente, antes do recebimento da denuncia, pois o fato tipico ja teria se
consumado 9! (Informativo 645, 2019, STJ). E nessa mesma ideia que a
responsabilidade administrativa se encaixa, o fato tipico presente nas hipéteses do
art. 5° da lei 12.846/2013 ja se consumou, logo, mesmo a pessoa juridica vindo a
pagar espontaneamente todo o dano cometido, ainda assim nao tera sua

punibilidade extinta, restando a aplicagao da atenuante legal.

Em suma, o tratamento tributario é diferente do criminal, e como as fraudes
sancionadas pela lei em estudo sio relacionadas a corrupgcdo em sentido amplo, é

possivel concluir, mais uma vez, a aproximagao com o direito penal.

6.2. DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

A andlise da desconsideragdo da personalidade juridica (art. 14)9% sera
baseada na constitucionalidade do dispositivo e qual procedimento a ser adotado ou

definido pelo decreto regulamentador.

arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuragao.
Paragrafo unico. Nao se considera espontdnea a denuncia apresentada apés o inicio de qualquer
procedimento administrativo ou medida de fiscalizagdo, relacionados com a infragéo”.

9l Superior Tribunal de Justiga - STJ. 52 Turma. HC 412.208-SP, Rel. Min. Felix Fischer, 20/03/2018.
CALVACANTE, Marcio André Lopes. Informativo 622. Dizer o Direito. Disponivel em:
<https://dizerodireitodotnet.files.wordpress.com/2019/06/info-645-stj-1.pdf>.

92 “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 sang¢des aplicadas a pessoa
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A possibilidade de desconsideragdo em processo administrativo representa o
poder-dever da Administracdo em anular atos fraudulentos, visando a maxima
efetividade da persecugdo administrativa, no entanto, deve-se pontuar que tal
medida é tdo gravosa a ordem juridica que ha entendimento® no sentido da reserva

de jurisdicdo para este dispositivo.

Apesar disso, o Ministro Celso de Mello ja decidiu pela possibilidade da
medida em processo administrativo presidido pelo TCU®. O principal argumento é a
Teoria dos Poderes Implicitos, visto que se o 6rgdo tem o poder-dever de anular
atos fraudulentos, também podera aplicar este incidente processual a fim de

alcancar o objetivo anulatorio.

Assim, compreende-se: administradores ou socios com poderes de
administragcado que utilizam a pessoa juridica para praticar os atos tipificados na lei
ou para fraudar credores com a respectiva confusdo patrimonial, violam tanto a lei
quanto o Estatuto ou Contrato Social, o que implica na extensdo da

responsabilidade.

O ordenamento juridico ndo cria direitos absolutos a fim de resguardar
fraudes. Destarte, a desconsideracdo da personalidade juridica é positivada no
Direito Brasileiro com o Cdédigo Civil, o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Cddigo
Tributario Nacional e a Lei dos Crimes Ambientais. Entretanto, a Lei Anticorrupgao
inova ao legislar sobre a possibilidade do incidente no processo administrativo, ao

passo que as demais leis se referem aos processos judiciais.

E nesse Ultimo ponto que Modesto Carvalhosa® concentra suas criticas. Em

primeiro lugar, o autor afirma que € uma norma inconstitucional, pois viola um ato

juridica aos seus administradores e sécios com poderes de administragédo, observados o contraditério
e a ampla defesa”.

93 Modesto Carvalhosa defende que a desconsideragédo da personalidade juridica somente é cabivel
em sede judicial. CARVALHOSA, Modesto. Consideragbes sobre a lei anticorrupgao das pessoas
juridicas: Lei 12.846/2013. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 364.

94 Brasil, STF, Medida Cautelar no MS 32.494, rel. Min. Celso de Mello, decisdo monocratica, j.
11.11.2013, p. 13.11.2013. Citado por JUNIOR, Aloisio Zimmer. Corrupcdo e improbidade
administrativa. 1° Edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 267-268.

9% CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a lei anticorrupgdo das pessoas juridicas: Lei
12.846/2013. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 363 - 365.
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que é privativo de jurisdicdo. Se a Constituigdo explica que a lei apoiara o
coorporativismo e outras formas de associativismo (§2°, art. 174)% com intuito de
promover o desenvolvimento econdmico no pais, a tese da desconsideracao
caminha em um sentido oposto, isto é, impde um receio as criacdes de pessoas
juridicas porquanto o principal objetivo é a protegcédo patrimonial das pessoas fisicas

administradoras.

Ademais, € importante frisar o XIX, art. 5° da Constituicdo: “as associagcées so
poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por
decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o tradnsito em julgado”. Assim,
poderia-se questionar se a desconsideragédo da personalidade juridica implicaria em
uma suspensao desta, como, por exemplo, se a penhora de bens tanto da pessoa
juridica quanto dos administradores impediria a continuagdo das atividades,

portanto, o ato exigiria a reserva de jurisdi¢ao.

E justamente nessa linha que se defende a desconsideracdo de pessoa
juridica apenas no plano judicial, assim como medidas de penhora, hipoteca, busca
e apreensdo, dentre outras. Modesto Carvalhosa também explica que a medida
desvirtua o objetivo da lei, haja vista que se trata de responsabilidade de pessoas
juridicas, de forma objetiva, tdo somente. Logo, quando se desconsidera, a
inexisténcia proviséria da pessoa juridica retira 0 objeto processual-administrativo,
implicando na extingdo do mesmo. Por fim, ainda reforga esse entendimento o titulo
VI da lei 12.846/2013 que concerne ao processo judicial e ndo tem disposi¢cao sobre

desconsideracgao pois viola o objetivo da lei.

Em sentido oposto, Aloisio Zimmer %’ defende a constitucionalidade do
dispositivo afirmando que € a excegcdao da lei 12.846/2013, em que a
responsabilidade administrativa alcancaria aos administradores envolvidos. Explica
que o dispositivo de desconsideracdo esta no capitulo de processo administrativo

pois ndo teria como se presumir que o 6rgao administrativo pudesse desconsiderar a

% “Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma
da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado. (...) § 2° A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e outras
formas de associativismo”.

97 JUNIOR, Aloisio Zimmer. Corrupgéo e improbidade administrativa. 1° Edicdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, p. 263 - 279.
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personalidade juridica, ao passo que, em plano judicial, é possivel diante do art. 50
do CC*8,

Aprofundando no entendimento, a responsabilidade das pessoas fisicas néo
seria objetiva, isto €, sem dolo ou culpa, pelo ao contrario, impende-se a prova de
um dolo especifico de dissimular, facilitar ou encobrir pratica de atos ilicitos ou
provocar confusdo patrimonial. Sendo essa a linha adotada pelo STF e STJ, a
exigéncia de ma-fé por parte dos administradores, ndo bastando o mero
encerramento das atividades ou dissolugdo irregular como causa da

desconsideracgao.

Outrossim, a propria lei visa a responsabilidade subjetiva quando estendida
para as pessoas fisicas: Art. 3° A responsabilizagdo 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. (...) § 2° Os dirigentes ou
administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua
culpabilidade. Entéo, se a lei permite a desconsideragao da pessoa juridica, deve-se

observar a culpabilidade a quem foi estendida.

Por fim, quanto a possibilidade de transcendéncia da sangcao administrativa,
os Tribunais Superiores tém entendido que garantido o contraditério e a ampla
defesa é plenamente possivel a responsabilidade para todos os envolvidos. Ou seja,
a vedacao de que a pena nao ultrapassa a pessoa do condenado ndo impede que

todos os envolvidos com a pessoa condenada sejam responsabilizados. Se uma

%8 “Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade ou
pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe
couber intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e determinadas relagoes
de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de sécios da pessoa
juridica beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso. § 1° Para os fins do disposto neste artigo,
desvio de finalidade é a utilizagdo da pessoa juridica com o propodsito de lesar credores e para a
pratica de atos ilicitos de qualquer natureza. § 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de
separagao de fato entre os patrimdnios, caracterizada por: | - cumprimento repetitivo pela sociedade
de obriga¢des do sécio ou do administrador ou vice-versa; Il - transferéncia de ativos ou de passivos
sem efetivas contraprestacdes, exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e Ill - outros atos
de descumprimento da autonomia patrimonial. § 3° O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° deste artigo
também se aplica a extensao das obrigagcbes de sdcios ou de administradores a pessoa juridica. § 4°
A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenc¢a dos requisitos de que trata o caput deste
artigo ndo autoriza a desconsideracao da personalidade da pessoa juridica. § 5° N&o constitui desvio
de finalidade a mera expansao ou a alteragéo da finalidade original da atividade econdmica especifica
da pessoa juridica”.
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pessoa juridica, por meio do e-mail institucional, promete dar vantagem indevida
para um servidor publico, a pessoa fisica que editou a mensagem devera ser
responsabilizada administrativamente, sem prejuizo da analise criminal. O que se
analisara, na desconsideracdo, ndo ¢é se houve o0 cometimento do tipo
administrativo, isso ja foi definido, mas se a pessoa fisica administradora utilizou da
pessoa juridica para se “esconder”, configurando, portanto, sua responsabilidade por

meio do dolo especifico.

Nesse ponto, percebe-se como o processo administrativo detém de
prerrogativas que o distingue do processo judicial. Aquele é baseado no alcance da
verdade real, permitindo que a pessoa juridica seja superada para responsabilizar as
pessoas fisicas envolvidas, mesmo sem um pedido prévio ou que signifique
parcialidade da comissdo processante. O judicial, diferentemente, somente podera

desconsiderar mediante pedido de alguma das partes envolvidas.

Em suma, a desconsideragdo da personalidade juridica em processo
administrativo ainda exige melhor analise pelos Tribunais Superiores, até porque
implica em maiores poderes concedidos aos processos administrativos em geral,
concretizando o poder-dever da Administragdao quanto a autotutela. Apesar disso,
também deve observar se a medida processual, qualquer que seja, resultara em
suspensao da atividade das associagdes porque, dessa forma, exigir-se-a a analise

por um juizo competente.

6.3. PROCEDIMENTO DE DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Partindo da premissa de que o dispositivo (art. 14) é constitucional, passa-se
a analise do procedimento do incidente de desconsideragdo. Como a lei nao
especifica, apenas afirma a possibilidade, e a lei 9.784/99 também nao define sobre,
o CPC podera ser aplicado de forma subsidiaria.

No CPC, o procedimento de desconsideragcdo nido podera iniciar de oficio,
entretanto, ao trazer para o processo administrativo, € possivel a determinacao pela

autoridade maxima quando evidenciado o abuso de direito ou a confusao
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patrimonial. Assim, em tese, garantir-se-a o prazo de 15 dias para as pessoas fisicas
se defenderem sobre o incidente. Entretanto, caso na abertura do processo
administrativo tiver sido requisitado a desconsideragdo, a notificacdo da pessoa
juridica do art. 11 ja incluiria as pessoas fisicas, permitindo o mesmo prazo de 30

dias para a defesa.

Dessa forma, tem-se: se desde do inicio processual é evidente a possibilidade
de desconsideragdo, as mesmas defesas que sdo garantidas a pessoa juridica
(preliminar, mérito e alegagdes finais) deverdo se possibilitadas as pessoas fisicas,
sendo o prazo de 30 dias do art. 11. A despeito disso, enfatiza-se que a aplicagao
subsidiaria do CPC (analogia) ndo podera implicar em reducdo de prazo para a
defesa das pessoas fisicas, se a pessoa juridica tem 30 dias para se defender, seria
ilégico que as pessoas fisicas terem metade desse prazo apenas por determinagao
do CPC. Neste intuito, essa definicdo de prazos é plenamente recomendada no
decreto regulamentador, pois garantiria a seguranga juridica sobre a tempestividade

dos atos processuais administrativos.

Ademais, é importante ressaltar a possibilidade de arresto sobre os bens dos
administradores. Desde do inicio, conforme o §1°, art. 10, a comissao podera pedir
as medidas judiciais de constricdo de bens por meio do 6rgao de representacao
judicial, logo, ndo apenas bens da pessoa juridica poderdo serem arrestados, como
também os das pessoas fisicas e, mesmo que o juizo competente entenda que essa
medida ndo é cabivel naquele momento (seja porque entende que ndo é caso de
desconsideracado ou que nao esta ocorrendo dissipacao de bens) ndo impede que o
incidente de desconsideragao se realize em plano administrativo, contanto que a
medida ndo implique em suspensdo da atividade associativa (quando fosse com

associagdes), o que necessitaria de decisao judicial, conforme analise anterior.

Corrobora com esse entendimento de independéncia entre as instancias e
responsabilidades a decisdo do TRF 3° Regiao sobre o fato do principal sécio da
pessoa juridica ser processado criminalmente nd&o implica na suspensdo das

atividades da pessoa juridica, uma vez que as responsabilidades ndo se
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confundem® e a legislagbes aplicaveis sdo diferentes. Dessa forma, reforga-se a
defesa da constitucionalidade da desconsideracdo no processo administrativo
contanto que n&o suspenda as atividades associativas e que se garanta o efetivo
contraditério e ampla defesa as pessoas fisicas que passaram a estar no polo

passivo.

9 JUNIOR, Aloisio Zimmer. Corrupgdo e improbidade administrativa. 1° Edicdo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, p. 279 - citagdo 358 - BRASIL. TRF 3 Regido, MS 0019395-31.2015.4.03.0000,
rel. Des. Fed. Dino Toldo, 42 Secao, j. 16.02.2017, p.13.03.2017.
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7. CONSIDERAGOES FINAIS

O combate a corrupgao precisa de instrumentos juridicos que garantam a
repressdo e prevengdo sem deixar de lado as garantias fundamentais do
contraditério e da ampla defesa. A inovagdo da Lei 12.846/2013 ao trazer a
responsabilidade objetiva e a possibilidade de processo administrativo a ser
instaurado pela propria entidade publica lesada, representa um significativo avango
nessa persecucdo administrativa, corroborando para a eficiéncia: o proprio ente
realizando o processo administrativo sem ter que provar dolo ou culpa. Assim, a
aplicacao deste processo de forma constitucional ganha importancia pois evitara
guestionamentos judiciais, ao mesmo tempo que a sociedade brasileira passara a

dar mais credibilidade ao processo ndo-judicial.

Nessa esteira, € importante enfatizar que o processo administrativo da Lei
Anticorrupgdo mostra uma tendéncia do ordenamento juridico patrio em valorizar
esse tipo de abordagem em que se busca enfraquecer a antiga nogado de que a
Administracdo Publica € “dona do processo administrativo” e, por consequéncia, da
funcao administrativa. Além disso, como se trata de um processo litigioso, em muitos
momentos se aproximara dos processos judiciais, mormente processos civis e
criminais, uma vez que os atos tipificados como infracbes administrativas também

sao atos improbos e criminosos.

Além disso, a vagueza proposital do processo administrativo visa a
adequacao frente as demais leis processuais dos entes publicos. No entanto, como
reiterado, o excesso de inexatiddo também € um obstaculo a persecugao
administrativa, mesmo que haja aplicagéo subsidiaria de outras leis. E, sabendo que
a maioria dos entes ainda nao regulamentaram este processo administrativo, até a
presente data, possivelmente ocorrem diversas formas de violagbes as garantias

fundamentais o que induz ao Poder Judiciario o dever de anula-las.

Em suma, é forcoso concluir pela necessidade de um estudo mais
aprofundado sobre processo administrativo, tanto da lei anticorrupcédo quanto de

outros diplomas normativos, principalmente pelo fato de que a fungao administrativa
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cada vez mais tem influéncia no cotidiano das pessoas, no mundo globalizado e na

sociedade de informacao.

Frisa-se que a dicotomia direito publico e privado estda mais dificil de ser
delineada: parcerias publico-privadas, privatizacdes, aspectos empresariais no setor
publico (compliance, eficiéncia, responsabilidade orgamentaria) dentre outros, séo
exemplos que para a busca do melhor servigo publico, exigem-se novos artificios

legais e posturas culturais do Poder Publico e da sociedade.
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