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RESUMO: O objetivo desse artigo € analisar o fendmeno da corrupcao enquanto um fato
social, além de identificar os aspectos do direito administrativo sancionador presente nas
sancbes propostas para praticas de ilicitos e as criticas a essa abordagem, a partir da
seguinte indagacao: em que medida a formacdao de uma agenda internacional sobre a
tematica corrupcao influenciou a construcdo de legislacdo pautada essencialmente no
Direito Administrativo Sancionador? A metodologia utilizada foi a realizacdo de pesquisa
bibliografica a partir da analise de dados secundarios disponiveis sobre o tema tanto no
ambito internacional quanto nacional. A referida Lei foi publicada em um contexto de
grande pressao internacional e nacional para que o Brasil adotasse praticas de prevencao e
repressao a atos ilicitos que configurem como corrupcao. No ambito internacional tratados
e convencodes trouxeram a necessidade do pais se alinhar legalmente as diretrizes.
Nacionalmente, inUmeras manifestacdes eclodiam no pais pressionando o Estado a dar uma
resposta a sociedade.

Palavras-chave: Anticorrupcao. Direito Administrativo Sancionador. Fato Social. Lei
Anticorrupcao.

ABSTRACT: The objective of this article is to analyze the phenomenon of corruption as a
social fact, in addition to identifying aspects of the sanctioning administrative law present
in the sanctions proposed for illegal practices and criticisms of this approach, based on the
following question: to what extent training Has an international agenda on the theme of
corruption influenced the construction of legislation based essentially on Administrative
Sanction Law? The methodology used was to carry out bibliographic research based on the
analysis of secondary data available on the subject both at the international and national
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levels. This Law was published in a context of great international and national pressure for
Brazil to adopt practices to prevent and repress illegal acts that constitute corruption. At
the international level, treaties and conventions brought the country's need to legally align
with the guidelines. Nationally, numerous demonstrations broke out in the country, pressing
the State to respond to society.

Keywords: Anticorruption. Administrative Sanctioning Law. Anti-Corruption Law. Social
Fact.

SUMARIO: INTRODUCAO; 1 A CRIACAO DE UMA AGENDA INTERNACIONAL DE COMBATE A
CORRUPCAOQ; 2 A CORRUPCAO ENQUANTO UM FATO SOCIAL E SUAS CONSEQUENCIAS; 3 A LEI
ANTICORRUPCAO E O DIRETO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR; CONSIDERACOES FINAIS;
REFERENCIAS.

SUMMARY: INTRODUCTION; 1 THE CREATION OF AN INTERNATIONAL AGENDA TO COMBAT
CORRUPTION; 2 CORRUPTION AS A SOCIAL FACT AND ITS CONSEQUENCES; 3 THE
ANTICORRUPTION LAW AND THE SANCTIONING ADMINISTRATIVE LAW;  FINAL
CONSIDERATIONS; REFERENCES.

= INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar os principais aspectos da Lei n°® 12.846/13,
denominada Lei Anticorrupcao visando compreender responder ao seguinte
questionamento: em que medida a formacao de uma agenda internacional sobre a
tematica corrupcao influenciou a construcao de legislacdo pautada essencialmente
no Direito Administrativo Sancionador? A Lei n° 12.846/2013 foi elaborada em um
periodo considerado de grande clamor social para que as instituicdes apresentassem
mecanismos para conter a corrupcao no pais. Apesar de diversos outros normativos
terem como foco a prevencao e repressao a corrupcao a Lei inovou ao se tornar um
instrumento que regulamentou sancdes administrativas para as pessoas juridicas que
praticam ilicitos de corrupcdao em suas transacdes envolvendo instituicdes publicas
nacionais e internacionais.

O objetivo desse artigo é analisar o fendmeno da corrupcao enquanto um
fato social, além de identificar os aspectos do direito administrativo sancionador
presente nas sancdes propostas para praticas de ilicitos e as criticas a essa
abordagem.

Para isso, a metodologia utilizada foi a realizacao de pesquisa bibliografica
e analise de dados secundarios disponiveis sobre o tema tanto no ambito
internacional quanto nacional com intuito de explorar ao maximo as potencialidades
dos bancos de dados bibliograficos existentes e disponiveis sobre a tematica. A

pesquisa mostrou-se relevante para dimensionar o fenébmeno da corrupcao tanto
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sociologicamente, quanto suas implicacées no Direito Administrativo. Essas
interfaces proprias desse tipo de pratica possibilitam uma gama de olhares que se
complementam e fazem com que nao seja possivel descrevé-lo apenas por um
prisma.

O artigo esta organizado em duas sessdoes. A primeira considera a
importancia da construcao de uma agenda internacional de combate a corrupcao. A
discussao do conceito de corrupcao, enquanto um fato social, adquiriu diferentes
nuances a depender do territorio geografico e do capital social e cultural a que
estivesse impactando, nao podendo ser considerada como um processo linear em
todos os paises. A segunda sessao traz a discussdao acerca do papel sancionador da

Lei Anticorrupcao, bem como suas criticas.

1 A CRIACAO DE UMA AGENDA INTERNACIONAL DE COMBATE A
CORRUPCAO

Compreender quando determinado tema deixa de ser apenas um problema e
se torna uma preocupacao politica e consequentemente, é transformada em
politicas publicas, é fundamental para analisar o desenvolvimento da legislacao
anticorrupcao tanto no cenario internacional, como no Brasil.

A identificacdo de um problema e formacao de agenda de politica é
considerada o momento em que algum problema deixa de ser apenas um fato, “ou
um estado de coisa” e se torna uma preocupacao politica por parte dos formuladores
de politicas publicas que buscam melhores solucoes para uma situacdo. A insercao
dos temas na agenda se da por diversos modos: pela mobilizacdo de atores coletivos
e individuais dotados de algum poder capaz de pressionar o governo a intervir;
quando a inclusao desses problemas como prioridade ira trazer vantagens eleitorais
ou de barganhas dentro do sistema governamental e também por emergéncia de um
momento de crise em que a ndo intervencao sera mais prejudicial que intervir (RUA,
1998).

Para Kingdon (1995) a agenda € uma lista de assuntos ou problemas para os
quais os atores governamentais e nao-governamentais associados a uma area politica
estdao prestando séria atencao em um determinado momento. Pode-se delinear a
existéncia de trés fluxos que conduziriam ao processo de formulacao de politicas

publicas: problemas, solucdes/alternativas e dimensao politica. O primeiro fluxo
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propoe a diferenciacao entre um problema e uma questao, sendo essa entendida
como uma situacao social que nao desperta uma acao, mas que pode transformar-se
em um problema quando chama a atencao dos agentes que participam de um
processo decisorio. Ja no segundo fluxo, as politicas sdao propostas por atores que
buscam solucdes para os problemas.

A politica entdo sera resultado da movimentacao dos grupos de pressao, das
esferas legislativas e executivas agéncias administrativas e da opiniao geral a
respeito de determinado problema. Por fim, o terceiro fluxo, dimensao da politica,
tem sua prépria dinamica e regras, pois o processo de negociacao e barganha
envolvido nesse fluxo pode influenciar diretamente a tomada de decisao.

Todo esse processo de formacao de agenda é perceptivel quando da insercao
da tematica corrupcao enquanto uma preocupacao politica no cenario internacional.
Segundo Tourinho (2018), durante o século XX a corrupcao era compreendida como
um investimento para o desenvolvimento internacional e somente a partir da década
de 80 que as regulamentacdes internacionais sobre praticas corruptas ganharam
forca, gerando como consequéncia um normativo internacional anticorrupcao
consistente a partir dos anos 2000, a partir da publicacao de tratados e convencoes,
bem como leis nacionais cujo alcance extrapolava as fronteiras geograficas.

A entrada na agenda desse tema foi morosa tendo como impulso a legislacao
dos Estados Unidos apdés o escandalo de Watergate. Nas décadas de 80 e 90 a
tematica corrupcao foi destacada nos negocios comerciais das empresas
multinacionais. “Em paises como Canada, Franca, Japao e Alemanha, por exemplo,
ainda era possivel, a partir do final dos anos 90, deduzir impostos sobre subornos
pagos no exterior, desde que a identidade do destinatario e um motivo comercial
adequado fossem fornecidos” (TOURINHO, 2018, p. 2).

No final dos anos 90 instituicoes como Banco Mundial e o Fundo Monetario
Internacional (FMI) passaram a estudar a trajetéria de desenvolvimento de diversos
paises e perceberam que a corrupcao era uma pratica central em muito deles. Com
a preocupacao em como aplicar melhor suas doacdes, as instituicdes citadas
produziram pesquisas para melhorar a gestao de recursos publicos, além de tentarem
estabelecer marcos regulatérios que nao impedissem a realizacao de financiamentos
e doagdes, mas que coibisse praticas corruptas. Para Tourinho (2018) essa mudanca
de perspectiva foi fortemente influenciada pela Transparency International, uma
organizacdao nao governamental (ONG) transnacional fundada em 1993, que

contribuiu com sucesso para definir e enquadrar a corrupcao como um problema na
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agenda global.
Outra grande motivacao para abertura da agenda publica internacional para
a coibicao da corrupcao foi o desejo dos Estados Unidos de tornar a economia global

mais competitiva.

Preocupado com as possiveis desvantagens comerciais para as
empresas americanas, o pais promoveu a internacionalizacado de sua
legislacdo nacional de combate a corrupcao estratégia era dupla:
primeiro, incentivar o estabelecimento de tratados e convencoes
internacionais contra a corrupcao; segundo, fortalecer a aplicacao
extraterritorial de sua propria lei. Essas estratégias foram bem-
sucedidas em incentivar outros estados a seguir um caminho
semelhante no tratamento de questoes de corrupcao por suas
proprias empresas ou em seus territérios. (TOURINHO, 2018, p. 3)

A estratégia de fortalecer a legislacao americana para além do territorio dos
Estados Unidos foi exitosa a partir da influéncia dessa legislacao em paises como
Reino Unido e Brasil, na compreensao que a corrupcao € um crime transnacional e
que, portanto, a legislacao nao podera produzir efeitos apenas dentro do territorio
nacional. Nesse sentido, se formou uma governanca global anticorrupcao, pois
instituicoes de todo mundo definiram uma agenda e criacao de questoes, elaboracao
de regras, implementacao e aplicacao e monitoramento e avaliacao de praticas de
combate a esse crime. Assim, passou-se a considerar a corrupcao como um inimigo
internacional tanto nas transac6es comerciais quanto naquelas que envolvendo
orgaos publicos, tornando importante se delinear marcos legais, bem como

implementacao de politicas publicas capazes de mitigar a corrupcao.
2 A CORRUPCAO ENQUANTO UM FATO SOCIAL E SUAS CONSEQUENCIAS

A sociologia e a ciéncia politica apresentam conceitos distintos sobre o tema
e suas formas de existir nas sociedades. Do ponto de vista sociologico, a corrupcao
pode ser conceituada como “um tipo de acdo praticada por autoridades politicas
que se desviam das normas e regras vigentes no sistema”. (FILGUEIRAS, 2006, p. 4).
Isso porque a sociedade estaria organizada em um sistema funcional e a corrupcao
seria consequéncia de uma disfuncao desses sistemas configurando-se como uma
“estrutura social predatéria, a qual tende a configurar um conjunto de
comportamentos orientados por espolios e por vantagens obtidas de modo
eminentemente ilegal.” (FILGUEIRAS, 2006, p. 3). Essas praticas sao mais

perceptiveis em sociedades pouco desenvolvidas onde observa-se a prevaléncia de
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interesses privados sobre o comum. Para coibir a corrupcao seria necessario o
fortalecimento de um sistema normativo, ou seja, de leis que sejam aceitas e
introjetadas por toda sociedade.

Nessa vertente é possivel considerar que a corrupcao atua enquanto um fato
social, conceito proposto por Durkheim (1999) definido como “toda maneira de
pensar geral, fixa ou nao e que exerce sobre os individuos uma coercao”.
Observando por esse conceito, a corrupcao se configura como um fato social quando
atinge niveis capazes de desestabilizar o organismo social. Enquanto um fato social
externo e coercitivo a corrucao esta inserida na sociedade por meios de praticas
pouco republicanas contidas no seio da Administracao Publica e no Sistema Politico
de muitos paises. Tal conduta, por muito tempo constrangeu e até mesmo impos a
necessidade de seguir determinados procedimento para que tanto o setor publico
como o privado alcancassem éxito em suas atividades.

Para Filgueiras (2006) as causas da corrupcao nesse cenario,

€ a existéncia de monopolios e de privilégios no setor publico, os
quais criam incentivos para que os agentes busquem maximizar sua
renda privada através do suborno e da propina, visando a auferir
recursos publicos. Contudo, a corrupcdo sofre o problema de
coordenacao da acao coletiva, caso os recursos e o poder de
negociacdo dos agentes publicos estejam fragmentados- Entrar em
esquemas de corrupcao, deste modo, depende das motivacoes
criadas pelo arranjo institucional, tendo em vista uma aritmética
racional de custos e de beneficios da acdo. (FILGUEIRAS, 2006, p. 5)

Nesse sentido, entender como se da a corrupcao é problematizar a
distribuicado de poder politico, econdmico e social e de maneiras de controla-los
para evitar que haja a reiteracao de praticas ilegais que pode ensejar uma
instabilidade politica, desconfianca em relacdo a atuacdo publica e a reducao de
crescimento economico e consolidacao democratica de paises em desenvolvimento.

E nesse contexto, que a construcdo normativa de estruturas formais que
constrangem os individuos a agirem baseados em consensos comuns possibilita a
coibicao de praticas consideradas delitivas para determinada comunidade. Assim, a
partir do regramento juridico é possivel estabelecer para o problema da corrupcao
0 seu carater de crime.

No ambito do Direito Penal, a corrupcao se configura enquanto um crime
contra a ordem publica. Por outro lado, no Direito Administrativo, a corrupcao se
configura como um desvio de funcionalidade por parte de agentes puUblicos e

privados, tendo como horizonte um sistema instrumentalizado em torno da ideia de
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interesse publico.

Ao discutir a tematica corrupcao a Organization for Economic Co-operation
and Development (OECD) define tal pratica considerando o abuso dos servidores
publicos ou empregados privados para ganho pessoal, ao praticarem praticas de
suborno, peculato, nepotismo ou captura do Estado, associadas as praticas ilegais,
como manipulacao de ofertas, fraude ou lavagem de dinheiro (OECD, 2014, p. 2).

Tal pratica pode se dar em uma

empresa multinacional que paga suborno para ganhar o contrato
publico para construir a rodovia local, apesar de propor uma oferta
abaixo do padrdao. Poderia ser o politico redirecionando
investimentos publicos para sua cidade natal, e ndo para a regiao
mais necessitada. Poderia ser o oficial publico desviar fundos para
reformas de escolas para construir sua casa particular. Pode ser o
gerente de recrutamento de um amigo inadequado para uma posicao
de alto nivel. Ou poderia ser o funcionario local exigindo subornos
de cidaddos comuns para obter acesso a um novo cano de agua.
(OECD, 2014, p. 2).

Isso posto, é possivel afirmar que o conceito de corrupcao pode ser
construido a partir de um olhar sociologico, politico e juridico. De forma comum,
todas as visdes demonstram uma intrinseca relacao entre a Administracao Publica,
normalmente servidores publicos, e o setor privado para consecucao de beneficios
nao previstos legalmente. Isso remonta a discussao sobre o que vem a ser integridade
no cumprimento das determinagdes para o ator publico.

Apesar das diversas visdes sobre o que seja corrupcao é preciso enfatizar
que tal pratica ndao possui o mesmo significado em todos os paises. Seu significado
ird variar em cada cultura e regime politico, que exigira acdes diferenciadas do
Estado para coibir e normatizar um regramento capaz de definir quais condutas
serao aceitas ou serao reprimidas.

Na busca por compreender qual conduta configura ou nao crime Bitencourt
(2016) destaca que para além de entender o conceito de crime como acao ou omissao
proibida por lei, sob ameaca de pena (formal) e uma acao ou omissao que contraria
os valores ou interesses do corpo social e que, portanto, exige uma punicao
(material) € preciso entender o crime enquanto a partir de uma visao analitica.
Assim, é necessario destacar que a configuracao de um ato que seja crime precisa
levar em conta que para consecucao de um crime ha o emprego de uma forca fisica
e de uma forca moral onde situa-se a culpabilidade e o dano moral da infracao penal.

Tal modelo analitico é amplamente utilizado no direito europeu.
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Partindo dessa premissa é possivel analisar que ao definir quais praticas
serdao consideradas como crimes, Estados demonstram qual valor moral é importante
e que nao podera ser violado em seu pais. Dai poder afirmar que a corrupcao nao é
somente um ato lesivo as financas publicas, mas um ato que carrega em si uma
valoracao. Ou seja, sua configuracao traz, intrinsecamente, quais valores sao caros
a determinada comunidade e quais podem ser flexibilizados.

Apesar da valoracao moral que pode ser dada em cada pais para praticas
corruptas, o Programa das Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) destaca

que

o argumento relativo as diferencas culturais ndao pode justificar o
fornecimento de propinas. Em muitos paises a corrupcao se tornou o
modo mais comum de praticar atos negociais, todavia, praticas
comuns nao merecem ser confundidas com aceitacao cultural e logo
o uso indevido da coisa publica nao pode ser visto como uma pratica
cultural. Se a corrupcao fosse efetivamente um fendmeno cultural,
ela nao seria considerada ilegal em todas as partes do mundo.
(ROMINA, 2003, p.185)

A OECD (2014) tem enfatizado que a pratica de corrupcao tem resultado em
elevado custo para os Estados impactando o desenvolvimento social, politico e
econdmico. Segundo a Organizacao o custo da corrupcao pode chegar a mais de 5%
do PIB Global (US $ 2,6 trilhdes), com mais de US $ 1 trilhdo em subornos pagos
anualmente (Banco Mundial). Outros custos da corrup¢cao estao vinculados a
moralidade do Estado.

O Fundo Mundial de Investimento (FMI) demonstrou que investe cerca de 5%
a menos em paises com histérico de corrupcao, se comparado com os paises que

possuem maior controle sobre essa pratica. Por sua vez, o Forum Econdomico Mundial

estima que a corrupcdo aumenta o custo dos negbcios em até 10%,
em média. A Siemens, gigante alema de engenharia, teve que pagar
multas de US $ 1,6 bilhdo em 2008 para liquidar as acusacdes de
rotineiramente se envolver em suborno em todo o mundo. (OECD,
2014, p. 3)

Para a OECD (2014) a pratica de corrupcao atinge pontos criticos para
qualquer gestao publica: 1) desperdicio de recursos publicos por nao permitir a
correta alocacao de investimentos em areas que deveriam ser prioritarias. Tendo
sido observado que ha investimento em infraestrutura ou compras militares onde,
devido a grande movimentacao de recursos, ha um histérico de propinas e outras

praticas ilegais. 2) A corrupcao atinge diretamente as burocracias estatais tornando-
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as ineficiente o que incentiva a pratica ilegal: quanto mais longa a fila para um
servico, maior o incentivo para que os cidadaos subornem para conseguir o que
querem” (OECD, 2014, p. 3). 3) A existéncia de nepotismo nas instituicdes publicas
ou privadas é um indicativo de gestao, muitas vezes, pouco eficiente, o que debilita
o desempenho e a governanca. 4) A corrupcao € um mecanismo de perpetuacao da
pobreza, pois 0s recusos, utilizados como moeda de troca entre aqueles que a eles
tem acesso, nao sao aplicados como deveriam as politicas publicas. Assim, as
camadas mais pobres da sociedade suportam esse custo, que € transmitido a partir
de elevadas tarifas, impostos, prestacao de servicos publicos precaria ou
inexistente. Por fim, 5) A corrupcao destroi a confianca da populacao no Poder
Publico em suas diversas esferas, deslegimitimando o ordenamento legal. Essa
desconfianca pode ser alimentada também pelos inUmeros casos que envolvem as
eleicoes e os processos corruptos para financiamento partidarios. “Como resultado,
os cidadaos desapontados podem se afastar do estado, recuar dos processos
politicos, migrar - ou - resistir ao que consideram as elites politicas e economicas
corruptas.” (OECD, 2014, p. 4)

Diante do exposto, é possivel afirmar que a corrupcao é um fato social
presente em todos os paises. Sua concepcao e regramentos punitivos variam de
acordo com cada cultura e uma visao analitica do conceito de crime. Assim, o que
é corrupcdo no Brasil pode ndo ser na Africa, por exemplo. Mecanismos
internacionais tém sido criados na busca por uma responsabilizacao entre os paises
para combater a corrupcao enquanto uma pratica que corroi as instituicoes. E nessa
esteira que observamos a ratificacao de convencodes e acordos envolvendo inUmeros
paises, na busca por tornar a gestao publica mais eficiente, transparente e menos
corrupta.

No Brasil, a internacionalizacdo de uma conduta anticorrupcao foi
incentivada de forma exogena e enddégena. Na primeira questao, os marcos legais
internacionais, alguns citados nesse trabalho, foram elementos que impulsionaram
a formacao de agenda em varias partes do pais para construcdo de legislacoes,

programas anticorrupcao e de conformidade, dentre outros.

A burocracia brasileira aproveitou as oportunidades normativas
globais para alcancar os objetivos domésticos. Os agentes locais
participam do processo de elaboracao de normas selecionando,
emprestando e modificando ativamente normas e instituicoes globais
para atender as suas visdes de mundo e interesses (TOURINHO, 2018,

p. 13).
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Na segunda questdao, em 2003 o Ministério da Justica criou a Estratégia
Nacional contra a Corrupcao e Lavagem de Dinheiro (ENCCLA) para deliberar sobre
mudancas legislativas, propor iniciativas contra corrupcao e lavagem de dinheiro,
estabeleceu diretrizes, ajustando as praticas de processos administrativos e
criminais e promovendo legislacao importante (ENCCLA, 2019).

Essa mudanca global foi percebida e implementada no Brasil a partir da

inspiracao em legislacdes internacionais.

Essa validacdao € importante porque as leis e formas institucionais
emergentes de tratados internacionais sao frequentemente
entendidas como inerentemente legitimas. Os tratados
internacionais e suas instituicoes associadas, como as Nacoes Unidas,
sdao repositorios de legitimidade), que lhes proporciona uma certa
gravidade que facilita sua implementacdo doméstica. Os atores
domésticos que buscam mudancas institucionais, assim,
operacionalizam essa legitimidade para pressionar por novas leis e
praticas que, embora tenham surgido no exterior, atendem as suas
visdes de mundo e interesses. (TOURINHO 2018, p. 14)

Além disso, a coercao imposta por mecanismos internacionais obrigou a
transformar praticas ou regulamentos para estar em conformidade com os padroes
ou praticas internacionais formais ou informais impostas. Mecanismos de
monitoramento inseridos nos tratados internacionais anticorrupcao incluem
implementacao de revisao por pares ou monitoramento dos estados signatarios, que
enviam regularmente mostra de suas politicas, que sao entao avaliadas. Os
mecanismos produzem relatdrios de avaliacao e recomendacdes para promover os
sistemas anticorrupcao, buscando impactos técnicos e politicos. Além de facilitar
a cooperacdao e o intercambio de estado para estado, os mecanismos de
monitoramento foram capazes de moldar a politica anticorrupcao doméstica e
aproximar-se dos padrdes internacionais relevantes.

Além disso, observa-se tanto no setor privado quanto publico a sujeicao
desenvolvimento de programas de conformidade, compliance, dentre outros que
atestassem que a empresa brasileira esta alinhada com as legislacdes e praticas
internacionais de governanca anticorrupcao transnacional. Essa € uma realidade
para o setor publico brasileiro, “deve se consolidar em todas as esferas e
orgaos federais, estaduais e municipais, sobretudo com a publicacdo do novo
diploma legislativo” (COELHO, 2017, p. 3).

Isso tudo, levou ao fortalecimento de leis e a “vulnerabilidade pessoal dos

executivos a multas pesadas e sentencas de prisao afastou algumas empresas de
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modelos de negocios ilicitos para estabelecer sistemas de regulamentos e controle
interno” (TOURINHO, 2018, p. 15)

Por fim, o suporte para implementacao de politicas publicas para conter a
corrupcao foi fundamental para impulsionar o Brasil. Tais suportes ocorrem quando
normas e instituicées internacionais se transformam em agentes catalizadores das
praticas domésticas no nivel operacional, atuando para melhorar e facilitar o
desempenho das instituicodes.

Nesse sentido, institutos legais foram construidos no cenario internacional
visando criar uma governanca internacional anticorrupcao. A mudanca na legislacao
internacional foi fundamental para que paises como o Brasil se atentasse para a
necessidade de propor medidas visando combater a corrupcao. Algumas convencoes
e leis internacionais foram destaques nesse processo pela sua capilaridade mundial

A Convencao Interamericana Contra a Corrupcao da Organizacao dos Estados
Americanos é considerada um marco na América por trazer diretrizes transnacionais
para o combate a corrupcao, a partir do entendimento que essa situacao ultrapassa
as fronteiras envolvendo diversos Estados em uma teia, muitas vezes, dificil de ser
desfeita. Firmada em 29 de marco de 1996, em Caracas, Venezuela, no Brasil, foi
aprovada pelo Decreto Legislativo n° 152, de 25 de junho de 2002, e publicada pelo
Decreto Presidencial n® 4.410, de 7 de outubro de 2002.0 grande mote da Convencao
Interamericana Contra a Corrupcao foi considerar que a corrupcao trazia para as
instituicoes pUblicas uma fragilidade, demonstrando para a sociedade uma auséncia
de integridade, moralidade e de justica dos 6rgaos publicos. Nesse contexto, requer
que os Estados estejam atentos para promover acoes de combate e de erradicacao
de tal pratica em todas as funcdes e atos pUblicos por meio da instauracdao de
medidas que garantam a punibilidade de tais atos.

A partir da Convencao Interamericana, o debate em torno do necessario
combate a corrupcao se tornou muito presente no contexto internacional. A
Organizacao das Nacdes Unidas (ONU) demonstrou essa preocupacao ao apresentar
a Convencao das Nacodes Unidas contra a Corrupcao, tratando de questées como:
prevencao, penalizacao, recuperacao de ativos e cooperacao internacional. O que
se buscava era ultrapassar os limites geograficos e apresentar para todos os paises
uma diretriz para que atuassem no combate a corrupcao, compreendendo que essa
pratica esta presente em todos os ambitos da sociedade e ndao mais é um problema
local, mas estende seus tentaculos conectando diversos paises, incorrendo, muitas

vezes em um crime transnacional. Em relacao a prevencao, observa-se que a
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Convencao buscou apresentar caminhos para os setores publicos e privados, bem
como para a construcao de politicas de transparéncia, contratacdao publica e
participacao social. Tais recomendacdes visam que cada Estado Parte formule e
desenvolve politicas eficazes contra a corrupcao, “que promovam a participacao da
sociedade e reflitam os principios do Estado de Direito, a devida gestao dos assuntos
e bens publicos, a integridade, a transparéncia e a obrigacao de render contas. ”
(UNODC, 2019, p. 9)

A Lei contra praticas corruptas conhecida como Foreign Corrupt Practices
Act (FCPA) foi publicada em 1977 nos Estados Unidos, apdés um dos mais graves
escandalos de corrupcao do pais, denominado como Watergate. Mais de 400
empresas norte americanas admitiram ter feito mais USS$ 300.000,00 em pagamentos
ilegais a funcionarios de governos, politicos e partidos politicos estrangeiros.
Projetada para combater a corrupcao e desestimular corporacdes e empresas norte-
americanas a se envolverem em casos de suborno e corrupcao no exterior a Camara
dos Deputados dos EUA descreveu que o pagamento de subornos visando influenciar
atos ou decisoes dos funcionarios estrangeiros, partidos ou candidatos estrangeiros,
além de ser antiético, ndao é um bom negdcio pois abala a confianca do publico na
integridade do sistema de livre mercado. (SPORKIN, 1997).

Considerada como uma das leis mais rigidas do mundo para o combate a
corrupcao, a Lei Anticorrupcao do Reino Unido foi assinada em 2010, entrando em
vigor em 01/07/2011. Tal marco legal foi produzido para responder as inUmeras
pressdes da ACDE para que o pais apresentasse e colocasse em vigor uma legislacao
anticorrupcdo uma vez que o “indice de Percepcdo da Corrupcdo de 2010 da
Transparency International mostrou que a pontuacao do Reino Unido caiu de 7,7 em
2009 para 7,6 em 2010, perdendo trés posicoes no ranking internacional, de 17 para
20”. (PWC, 2019).

Assim como a FCPA, a Bribery Act aplica-se a: empresas do Reino Unido que
fazem negocios local e no exterior; empresas estrangeiras com operacao no Reino
Unido; Funcionarios publicos locais e estrangeiros; abrange também o setor privado.
Apesar de praticas de suborno serem ilegais no pais os 6rgaos reguladores passaram
a demonstrar maior atencao para tais praticas na busca por aplicar uma legislacao
mais rigorosa corrupcao. Para isso demonstraram que seria necessaria a cooperacao
de diversas agéncias que atuassem na repressao e penalizacdo ara a organizacao
comercial, individuo responsavel por tais praticas.

A partir dessa configuracdao do cenario mundial pode-se elencar pontos
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importantes que perpassam todas as legislacdes e que serao importantes na analise
que se propode esse trabalho.

Em primeiro lugar observa-se uma preocupacao internacional com o papel
do servidor publico e o impacto que suas acdes podem promover nas relacdes
comerciais ou governamentais. Isso leva a concluir que, no cenario mundial,
considera-se que a corrupcao € uma pratica que s6 conseguiu se estabelecer por seu
apoio presente dentro dos oOrgaos publicos. Portanto, € um crime que envolve
diretamente governos e empresas e reprimir ou combaté-lo requer uma mudanca
legal e politica para que as instituicées publicas e privadas possam desenvolver
mecanismos de prevencao e coercao de tais praticas.

Em segundo lugar para mudanca desse cenario, € necessario o
estabelecimento de uma rede de cooperacao nacional e internacional. O crime de
corrupcao nao mais € algo que esta circunscrito a uma fronteira territorial, mesmo
que sua configuracao seja condicionada a determinacdes culturais, observa-se que
se trata de uma acao que ultrapassa qualquer limite geografico. Dai que as
legislacdes precisam ter um alinhamento que permita cercear o desenvolvimento de
acdes locais e internacionais que possam configurar crime. Assim, o sistema de
justica, bem como a construcdao de leis nacionais precisam estar em consonancia

com os marcos regulatorios internacionais.
3 A LElI ANTICORRUPCAO E O DIRETO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

InGmeros marcos legais internacionais foram instituidos para prevenir e
reprimir os atos de corrupcao, no Brasil ha um conjunto de leis esparsas que tratam

de varias esferas desse tema. Para Di Pietro (2018)

o Codigo Penal, além de outras leis esparsas punem os crimes
praticadas contra a Administracdo Publica, alcancando porem as
pessoas fisicas. A lei de Improbidade Administrativa (lei 8429/92)
significou consideravel avanco em termos de combate a corrupcao,
porém punindo especificamente pessoas fisicas. (...) Ainda merece
mencao a chamada Lei da Ficha Limpa voltadas para as pessoas
fisicas para torna-las inelegiveis. Também a Lei de Licitacoes
(8.666/93) define ilicitos administrativos e crimes, bem como as
respectivas sancoes, em matéria de licitacoes e contratacoes
efetuadas pela Administracado Publica, aplicando-se as sancoes
administrativas tanto a pessoa fisica como as juridicas. (DI PIETRO,
2019, p. 1047).

O Projeto de Lei 6.826/2010 (BRASIL, 2010) foi encaminhado ao Congresso
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Nacional em 2010, a partir de uma iniciativa da Controladoria Geral da Uniao,
Advocacia Geral da Uniao e Ministério da Justica, e sua tramitacao levou cerca de
trés anos. Apds o PL foi encaminhado ao Senado Federal, referenciado como Projeto
de Lei da Camara (PLC) n. ° 39/2013 (BRASIL, 2013).

O Parecer n° 649/2013 (BRASIL, 2010), publicado no Diario Oficial do
Senado Federal em 05/07/2013, aprovou o PLC n°® 39/2013. Na
sequéncia, com o veto n° 29, em 02/08/2013, é instituida a norma
juridica Lei n® 12.846/2013. A regulamentacao do referido diploma
legal adveio com o Decreto n® 8.420/2015. (GOMES; MIRANDA, 2018,
p.1106)

No parecer n. ° 649/2013 do Senado Federal (BRASIL, 2013) o relator
destacou que a corrupcao é considerada uma das maiores mazelas da democracia
atual, que impacta o sistema politico, econdmico e social brasileiro. Foi considerado
que o nosso ordenamento juridico que prevé sancdes aos agentes publicos corruptos
e ao corruptor nao era suficiente, deixando uma lacuna na sancao as pessoas
juridicas. Uma legislacao que atuasse especificamente sobre os ilicitos cometidos
por pessoas juridicas foi considerada necessaria para preencher as lacunas ainda nao
abrangidas no arcabouco legal brasileiro.

Para Silveira e Diniz (2015) escandalos de corrupcao, fraudes economicas e
a instabilidade financeira da economia global impulsionaram medidas de integracao
supranacional dos mercados, orientadas estas pela ideia de precaucao na
movimentacao dos investimentos e pela adocao de boas praticas de governanca
corporativa. Ja no ambito nacional os movimentos sociais em prol de uma gestao
publica mais integra e contra a corrupcao transformaram o tema em uma plataforma
politica necessaria de ser defendida. A legislacao nao deixa de ser uma resposta a
essa pressao popular.

No ambito do Poder Legislativo, a aprovacao do PL foi considerada um
avanco nas relacdes exteriores, por atender recomendacdes da OECD e uma
contribuicao para “valorizacao da imagem brasileira no cenario internacional. Com
uma lei anticorrupcao, as empresas internacionais teriam incentivos renovados para
direcionar seus investimentos ao Brasil, posto que o ambiente negocial do pais
estaria revestido de maior transparéncia e seguranca juridica. “ (BRASIL, 2013, p.
2)

As recomendacoes da OECD sao referentes ao trabalho desenvolvido pelo
Grupo de Trabalho sobre Suborno Transnacional que monitora nos Estado-Parte o

cumprimento das diretrizes ratificadas por meio da Convencdes. No que tange a
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analise brasileira

na primeira fase do processo de monitoramento, a legislacao dos
Estados é estudada no tocante a adequacao normativa com os termos
da convencao. Dessa afericao resulta uma lista de recomendacoes
aos Estados para que, em uma segunda fase, o Grupo de Trabalho
realize investigacao in loco acerca da aplicacao das normas internas
de combate a corrupcado, bem como a respeito das consequéncias
praticas das recomendacdes listadas na primeira fase de avaliacdo”

(...) a fase 2 o diagnostico acerca da aplicacao da Convencao no
Brasil agravou-se substancialmente. Apesar do reconhecimento do
comprometimento do Governo no combate a corrupcado, foram
destacados alguns desafios a serem enfrentados como destaque para
a necessidade da aprovacdao do projeto de lei que instituisse a
responsabilizacdo de pessoas juridicas por atos de corrupcéao
praticados contra a Administracdo PUblica nacional e estrangeira.
(BRASIL, 2013, p. 3).

O relator destacou que na terceira fase da avaliacao do Brasil, a auséncia
de respostas do pais as recomendacdes podera “ocasionar uma série de prejuizos a
economia nacional porque a depender da proxima avaliacdao da OCDE, pode-se
recomendar inclusive, que empresas estrangeiras tenham cautela na escolha do pais
como local para seus investimentos”. (BRASIL, 2013, p. 3).

A proximidade da legislacao brasileira das ja implementadas legislacoes
Bribery Act (Reino Unido) e dos padroes da FCPA (Estados Unidos), apresentou a Lei
como “uma das mais avancadas e modernas leis anticorrupcao do mundo, por
considerar para além da experiéncia e dos debates, o campo pratico, diario e
cotidiano dos paises pioneiros” (BRASIL, 2013, p. 1-2).

A Lei 12.846/2013 (BRASIL, 2013) tem como finalidade ampliar a
responsabilizacao das pessoas juridicas. A inovacao que se propoe é previsibilidade
da responsabilidade objetiva prevista ja no art. 2° que enfatiza que “as pessoas
juridicas serao responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil,
pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou nao. ”

Para Di Pietro (2018) o direito brasileiro retrata que no siléncio da lei a
responsabilidade é subjetiva, como previsto no art. 927 do Codigo Civil (BRASIL,
2002): “havera obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por natureza, risco para os direitos de outrem. “

Para Freitas e Moreira Neto (2019) ao apresentar a responsabilidade objetiva

civil e administrativa, a legislacao prevé que instituicoes poderao sofrer sancoes por
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atos de corrupcao, independentemente da comprovacao de dolo ou culpa.

Isso porque para se configurar responsabilidade objetiva é preciso que haja
“nexo de causa e efeito entre a atuacao da pessoa juridica e o dano sofrido pela
Administracdo Publica; seja praticado ato lesivo; que o ato lesivo seja praticado por
pessoa juridica e cause dano a Administracao Publica Nacional ou Estrangeira.” (DI
PIETRO, 2018, p. 1049) Assim, para fins de responsabilizacao, bastara que seja
comprovado o ato de corrupcao e o nexo de causalidade entre ele e conduta de
qualquer representante das pessoas juridicas envolvidas.

Com esse dispositivo pode-se inferir que o objetivo é

claramente, fomentar que as pessoas juridicas, elas proprias,
instituam sistemas de controle sobre as condutas de seus agentes,
de sorte a que evitem a pratica de atos violadores da moral
administrativa, uma vez que lhes sera impossivel isentarem-se de
eventual responsabilizacao alegando auséncia de culpa in vigilando.
(FREITAS; MOREIRA NETO, 2019, p. 6)

Por outro lado, esta previsto no art. 3° § 2° que “os dirigentes ou
administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua
culpabilidade. ” Isso significa que tais individuos somente serdao penalizados pelos
atos de corrupcao quando comprovadamente agirem com dolo ou culpa para lesar a
Administracdo Publica tanto nacional quanto internacional. Ou seja, € necessario
que o ato esteja entre o rol definido no art. 5° da Lei n°® 12.846/2013 (BRASIL, 2013):

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

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

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

IV - no tocante a licitacdes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacao ou qualquer
outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio

publico;

b) impedir, perturbar ou fraudar a realizacao de qualquer ato de
procedimento licitatdrio publico;

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

d) fraudar licitacao pUblica ou contrato dela decorrente;
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e) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para
participar de licitacao publica ou celebrar contrato administrativo;

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
modificacoes ou prorrogacoes de contratos celebrados com a
administracao publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatorio
da licitacdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

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

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

Observa-se que é possivel dividir o art. 5° em grupos de tipificacoes.
Enquanto o inciso | ao crime previsto no art., 333 do Codigo Penal (BRASIL, 1940) e
€ um crime formal, os incisos Il e Ill caracterizam-se como um tipo administrativo
material. Ja os atos que lesam o processo licitatorio podem ser considerados como
dependentes “da comprovacao do dolo especifico do agente privado de violar o
principio da competividade das licitacoes.” (FREITAS; MOREIRA NETO, 2019, p. 14)

Esses atos definidos como lesivos a Administracao Publica correspondem aos
atos ja previstos na Lei de Improbidade Administrativa, bem como previstos no
Cddigo Penal e na Lei 8.666/1993. Nesse sentido, o cuidado que se precisa é evitar
a dupla punicao quando os atos lesivos confrontarem mais de uma legislacao.

Ainda no que tange a responsabilizacao a Lei n°® 12.846/2013 (BRASIL, 2013)

prevé no art. 4°, § 2° que

as sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito do
respectivo contrato, as consorciadas serao solidariamente
responsaveis pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo-
se tal responsabilidade a obrigacdo de pagamento de multa e
reparacao integral do dano causado. (BRASIL, 2013)

A preocupacao com a responsabilidade solidaria pode ter como fundamento
as praticas de consorcio comuns para participacdo em processos licitatérios
previstos na Lei 8.666/1993. Ao se organizarem nesse formato passam a ser
consideradas como um Unico prestador de servico, nas palavras de Santiago Filho,
Portes e Cunha (2005)

a responsabilidade solidaria entre as consorciadas, prevista na Lei
8.666/93, faz surgir uma espécie de sociedade de fato, em que todos
os atos praticados individualmente se comunicam aos demais
consorciados. Isso decorre da necessidade de o consorcio comparecer
perante a Administracao como unidade (uniao de esforcos, bens e
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recursos financeiro. (SANTIAGO FILHO; PORTES; CUNHA, 2005, p. 15)

O resultado dessa responsabilizacdo solidaria “esta no fato de que o agente
econdmico responsavel pela pratica de corrupcao podera ser demandado
individualmente, administrativa e judicialmente, em razdao de ato em beneficio de
todo grupo econémico, cabendo, contudo, eventual acao regressiva em face dos seus
demais integrantes” (FREITAS; MOREIRA NETO, 2019, p. 21).

Lado outro, a lei 12.846/2013 (BRASIL, 2013) prevé a responsabilizacao
administrativa e civil das pessoas juridicas pelas praticas de atos corruptos contra

a Administracao PUblica em seu art. 6°, incisos | e |l

| - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por
cento) do faturamento bruto do Gltimo exercicio anterior ao da
instauracao do processo administrativo, excluidos os tributos, a qual
nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua
estimacédo; e Il - publicacdo extraordinaria da decisao condenatoria.
(BRASIL, 2013)

Para Di Pietro (2018) foi deixada uma larga margem de apreciacao da
Administracdo Publica na dosimetria da sancdao, o que nao significa
discricionariedade administrativa, pois a escolha devera ser devidamente
fundamentada nas circunstancias do art. 7° e assim, nao pode a Administracao se
recusar a implicar sancao.

Aqui observa-se a aplicacdo do Direito Administrativo Sancionatério pois, a
sancao nao é somente um fim em si mesma, mas sera aplicada com efeito pedagogico
para evitar que as pessoas juridicas se sintam desmotivadas a cumprirem o
ordenamento e assim, o interesse publico pode ser preservado. Freitas e Neto (2019)
destaca que “em nenhuma hipétese, portanto, a sancao administrativa deve ter fins
acarrecadatoérios” assim, ao se fixar as sancoes sera preciso analisar o principio da
proporcionalidade e os aspectos subjetivos e objetivos da infracdo. Flavio Amaral

Garcia, apud Freitas e Moreira Neto (2019, p. 15) destaca que:

No campo do Direito Administrativo Sancionador, a norma deve,
obrigatoriamente, estabelecer tipos delitivos que guardem
correlacdo logica com a aplicacdo de sancoes que sejam
proporcionais aos ilicitos administrativos cometidos ou, expresso de
outra forma, tipos que correspondam a condutas que efetivamente
revelem desconformidade com bens juridicos merecedores de
protecao. (FREITAS; MOREIRA NETO, 2019, p. 15).

Nesse diapasao o art., 7° da Lei n° 12.846/2013 (BRASIL, 2013) apresenta

que:
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Art. 7° Serao levados em consideracao na aplicacao das sancdes:

| - a gravidade da infracao;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

[l - a consumacao ou nao da infracao;

IV - 0 grau de lesao ou perigo de lesao;

V - o efeito negativo produzido pela infracao;

VI - a situacao economica do infrator;

VIl - a cooperacdo da pessoa juridica para a apuracao das infracdes;

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

IX - o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o drgéo
ou entidade publica lesados (BRASIL, 2013).

O inciso VIl do art. 7° pode ser considerado como um incentivo, mesmo
timido, as pessoas juridicas para instituirem internamente programas como
integridade, Gestao de Riscos, Auditorias e Programas de Integridade visando
estabelecer um cédigo ética e comportamentos que possam afasta-las de atos

considerados corruptos.

Entende-se que tais estruturas devem ser formatadas a partir de um
diagnostico e de um prognostico de condutas realizadas pelos
funcionarios dessas corporacdées, de modo a que nelas possam ser
reduzidos os riscos da pratica de corrupcao. Num segundo momento,
deverao ser expedidas normatizacdées internas que orientem as
relacdes dos interlocutores dessas corporacées com Poder Publico.
(FREITAS, 2009, p. 20)

No que tange a responsabilizacao judicial os art. 18 e 19 da Lei n°
12.846/2013 preveem que:

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

Art. 19. Em razao da pratica de atos previstos no art. 5° desta Lei, a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por meio das
respectivas Advocacias PUblicas ou 6rgaos de representacao judicial,
ou equivalentes, e o Ministério PUblico, poderdao ajuizar acdo com
vistas a aplicacdo das seguintes sancdes as pessoas juridicas
infratoras:
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| - perdimento dos bens, direitos ou valores que representem
vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infracao,
ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

Il - suspensao ou interdicao parcial de suas atividades;
Il - dissolucdao compulséria da pessoa juridica;

IV - proibicao de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doacdes
ou empréstimos de orgaos ou entidades puUblicas e de instituicoes
financeiras publicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo
minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

§ 1° A dissolucdao compulsoéria da pessoa juridica sera determinada
quando comprovado:

| - ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para
facilitar ou promover a pratica de atos ilicitos; ou

Il - ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos
ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados (BRASIL, 2013).

Assim, afirma-se que a Lei prevé que as pessoas juridicas que incorrem em
ilicito podem ser responsabilizadas civil e administrativamente, bem como
judicialmente. Assim, o processo nao ocorrera apenas no ambito da Administracao
Publica, podendo ocorrer até mesmo por proposicao do Ministério Publico quando da
omissao da Administracao PUblica em investigar os atos. Assim, sdo previstas multas
proporcionais ao ilicito cometido.

A legislacao também prevé a realizacdao de acordo de leniéncia em seu art.
7°, inciso VIl quando remete a cooperacao da pessoa juridica para a apuracao das

infracdes e no art. 16 que aponta que a

autoridade maxima de cada o6rgao ou entidade publica podera
celebrar acordo de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis
pela pratica dos atos previstos nesta Lei que colaborem efetivamente
com as investigacdes e o processo administrativo”.

O carater sancionador previsto nessa norma tem sido questionado desde a
analise do Projeto de Lei 6.826/2010 (BRASIL, 2010). A esse respeito o relator
destacou que “ha uma grande controvérsia a respeito da admissibilidade de sancoes
penais contra pessoas juridicas no Brasil”. Contudo, considerou que o art. 26 da
Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcao possibilita a proposicao de uma
norma capaz de prevenir e reprimir praticas ilicitas das pessoas juridica ao destacar

que

cada Estado Parte adotara as medidas que sejam necessarias, em
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consonancia com seus principios juridicos, a fim de estabelecer a
responsabilidade de pessoas juridicas por sua participacao nos
delitos. Sujeitos aos principios juridicos do Estado Parte a
responsabilidade das pessoas juridicas podera ser de indole penal,
civil ou administrativa. (BRASIL, 2010, p. 1-2).

Essa integracao entre normas que pode ser considerada a proposta da
Convencao vem na esteira de que os grandes escandalos de corrupcao, fraudes
econOmicas e instabilidade financeira passaram a necessidade de precaucao para se
fazer investimentos e a busca por uma gestao corporativa preservando a ética das
negociacoes. Nessa esteira, pode-se afirmar que a legislacdo nao é uma norma
penal, mas traz em seu bojo efeitos sancionatoérios e restricoes de direitos que
podem repercutir em aplicacées condenatorias.

A sancao juridica pode ser definida como “um mal, um castigo, e, portanto,
implica um juizo de privacao de direitos, imposicao de deveres, restricao de
liberdades, condicionamento ligados, em seu nascedouro e existéncia, ao
cometimento (comprovado) de um ilicito” (OSORIO, 2015, p. 101). Ou seja, ao se
definir uma sancao o Estado deseja com isso estimular o cumprimento das normas,
a partir da imposicao de punicdes para aquele que a desrespeita. Nesse sentido, ha
um processo que é de repressao aos atos contrarios aos dispositivos legais, mas ha
também um aspecto pedagodgico a partir do momento que com isso pretende-se
coibir a pratica ilegal por meio da “premiacao de condutas preferiveis, ou a
substituicao de consequéncias juridicas previstas por lei podem ser, a depender da
circunstancia concreta, meios adequados de produzir o resultado desejado; sempre
se aproveitando do mecanismo de feedback positivo e negativo das condutas
humanas” (RECH, 2018, p. 160). Ou seja, o aspecto pedagogico aqui se configura
como o carater positivo da sancao enquanto a repressao um aspecto negativo.

A sancao administrativa enquanto acao repressiva tem um carater negativo
por ser uma resposta a uma infracdo administrativa (ou ilicito administrativo).

Assim, tem-se como elementos fundamentais para essa sancao:

autoridade administrativa (elemento subjetivo); b) efeito aflitivo:
medida em que se exterioriza (elemento objetivo), subdividindo-se,
nesse topico, em: b) privacdo de direitos preexistentes e b2)
imposicao de novos deveres: c) finalidade repressora (elemento
teleologico) consistente na repressao de uma conduta e no
restabelecimento da ordem juridica; d) natureza administrativa do
procedimento (elemento formal) (OSORIO, 2015, p. 89).

A sancdao aqui configura-se como um fato social que através de sua
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generalidade e coercitividade consolida aquilo que é considerado como aceitavel ou
nao nas praticas empresariais que envolvem a instancia governamental.

A sancao administrativa pode ser entendida, por fim, como aplicacao da
pretensao punitiva do Estado visando inibir infracoes, garantindo a manutencao de
valoes sociais e a ordem juridica. Ha limites formais e materiais entre o Direito
Administrativo e o Direito Penal. O Direito Administrativo € um instrumento tao
legitimo quanto o Direito Penal para garantia da ordem publica e do ordenamento
juridico, porém com uma area de incidéncia mais limitada em termos de valores,
dado que exige a presenca intervencionista estatal ou a existéncia de relacoes de
especial sujeicao, subordinando-se, nesse passo, a um exame critico concreto em
termos de resultados. (OSORIO, 2015, p. 142).

A Administracao Publica tem o poder-dever de atuar na defesa dos
interesses publicos. [...]. Se a lei formal outorga competéncia
sancionadora a Administracado Publica é porque o legislador entende
que o comportamento ilicito sancionado fere o interesse publico,
razao pela qual deve ser desestimulado. Os agentes administrativos,
de consequéncia, tém o poder-dever de impor a sancao sempre que
apurem a pratica de ilicito administrativo, pois somente assim o
interesse pUblico que justifica a existéncia da competéncia
sancionadora sera atendido. (SILVEIRA; DINIZ, 2015, p. 71).

Nesse contexto, a Administracao Publica pode, ao identificar uma conduta
ilicita optar por aplicar uma das sancdes administrativas previstas exercendo a
competéncia que lhe foi outorgada pelo legislador. Interessa notar que sancao

administrativa nao se confunde com poder policia, pois,

o poder administrativo de policia é a faculdade de que dispdoe a
Administracdo PUblica para condicionar restringir o uso e o gozo de
bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade
e do proprio Estado. As medidas de policia se diferenciam das
sancbes administrativas pela possibilidade de adquirirem um carater
preventivo, perseguindo o bem comum, a consecucao da boa ordem
no uso dos bens e servicos pUblicos, visando ao exato cumprimento
da lei e das disposicoes normativas pertinentes. Conclui-se que a
aplicacao de sancdes administrativas, ao contrario do que ocorre nas
medidas de policia, precisam observar principios e garantias
constitucionais impostos ao poder punitivo geral, porque
representam uma limitacao de direitos e imposicao de deveres,
adentrando a esfera juridica particular do administrado (OSORIO,
2015, p. 111).

As sancdes administrativas aplicadas pela Administracao Publica diferem de
outras medidas a disposicao do Direito Administrativo, pois observam os principios

constitucionais previstos para qualquer acao sancionatdria do Estado. Isto ocorre
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porque, apesar das diferencas entre Direito Penal e Direito Administrativo
Sancionador, que podem influenciar na escolha do legislador pela utilizacao de uma
ou de outra modalidade na repressao de condutas ilicitas, ambos os ramos possuem
em comum o fato de serem derivados do poder punitivo estatal.

Aplicado esse conceito a Lei n° 12.846/2013, pode-se enfatizar que ja ha
uma responsabilizacao de agente infrator na esfera penal, quando dos Crimes contra
a Administracao Pablica. Na area Civil tem-se Lei de Improbidade Administrativa,
Lei n. 8.429/92 (BRASIL, 1992); assim como a Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos, Lei n. 8.666/93 (BRASIL, 1993), e a Lei da Acao Civil Publica, Lei
n. 7.347/85 (BRASIL, 1985). Ja a Lei Anticorrupcao apresenta as sancoes de carater
administrativo para reprimir condutas corruptas, expressando o direito
administrativo sancionador, ao impor sancbées que, em virtude de seu carater
punitivo, tém como finalidade a prevencao de novas condutas contra a
administracao publica. (COSTA, 2015).

Pode-se afirmar que a Lei Anticorrupcao, apesar de ser, possivelmente, uma
resposta a sociedade devido aos grandes escandalos nacionais de corrupcao,
especialmente envolvendo grandes e vultuosos contratos publicos ainda nao esta
totalmente regulamentada nos Estados.

Ao se elaborar a Lei Anticorrupc¢ao, foi uma escolha do legislador optar pela
aplicacao do Direito Administrativo Sancionador, nao se elaborando legislacao penal
para pessoas juridicas que cometem atos corruptos, ao buscar dar uma resposta ao
clamor social, ampliou a responsabilizacao e nao regulamenta setores estratégicos
e organizacoes que podem atuar como potencializadores da corrupcao, fraudes
contabeis, desvios de dinheiro, fraudes e procedimentos de licitacao.

Numa critica a esse aspecto da Lei, Silveira e Diniz (2015) pontuam que ha

muito mais uma légica penal por meio do

combate prévio de situacao de corrupcado, mencionando os termos de
criminal compliance e prescrevendo sancdées administrativas nem
sempre proporcionais; dada a natureza sancionatoéria; 2) déficit na
verificacao constitucional do direito de defesa; 3) mencao expressa
aos mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria
e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicacao efetiva dos
codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica; 4)
disposicdo sobre os acordos de leniéncia; 5) punicdo de atos que
obstruam a investigacao ou fiscalizacao; 6) cadastro de pessoas
punidas.” (SILVEIRA; DINIZ, 2015, p. 308)

A grande discussao que se opera aqui é que punir nao necessariamente regula
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comportamento empresarial. Assim, ao dar maior ensejo a normas de sancao nao se
considerou a qualidade essencial coercitiva e as expectativas dos comportamentos
economicos. (SILVEIRA; DINIZ, 2015).

Embora a elaboracao da Lei Anticorrupcao tenha como lastro a presenca do
Direito Administrativo Sancionador, considerando sobremaneira o0s aspectos
repressivos, apds a sua vigéncia Estados da Federacdo passaram também a dar
énfases outras no combate a corrupcao e a aplicacao da Lei Anticorrupcao ganhou
contornos para além do previsto em seu bojo, numa busca por trazer uma mudanca
de comportamento tanto das pessoas juridicas quanto dos agentes publicos e no
relacionamento necessario entre esses atores.

Influenciado pela legislacao, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) elaborou
o Referencial de Combate a Fraude e a Corrupcao afirmando que o combate a
corrupcao precisa levar em conta nao apenas o aspecto sancionador, mas também
prever mecanismos de prevencao, deteccao, investigacao, correicao e

monitoramento. Para o TCU

por meio de um ambiente ético, reduz-se a disposicao para desvios
de condutas e formacao de conluios e aumenta-se a propensao para
denlncias. Por meio de controles, reduz-se o risco de que
vulnerabilidades sejam exploradas por fraudadores e corruptos. Por
meio da transparéncia e accountability, aumenta-se a capacidade de
observacdo dos atos e fatos na gestdao puUblica pelas partes
interessadas organizacao e afericao dos resultados obtidos. (BRASIL,
2018, p. 36)

O Referencial de Combate a Fraude e a Corrupcdo traz uma preocupacao
com a atuacao dos agentes publicos no contato direto com o setor privado, o que
levou os oOrgaos governamentais perceberem a necessidade de instaurem
internamente programas de integridade, visando prevenir praticas porventura
ilicitas. Tal interesse tem amparo nos varios marcos legais ja citados nesse trabalho,
como Convencao da ONU contra a Corrupcao e a Convencao da OECD, no FCPA e no
Bribery Act que convergem para incentivar a propria Administracao Publica a buscar
sanar os possiveis vicios decorrentes dessa interacao, principalmente no que tange
aos contratos publicos.

Para isso, ha a necessidade da construcao de nova cultura de integridade

orientada

por decisoes em conformidade com best praticies e por padroes
procedimentais de governanca corporativa, nao se limita a avaliacao
de um “estar em conformidade com a lei”. A instituicdo as novas
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praticas empresariais, buscando fomentar, por meio de
regulamentacao juridica, um verdadeiro novo padrao de mercado.
(SILVEIRA; DINIZ, 2015, p. 321)

E possivel perceber, portanto, que o contexto social brasileiro, bem como a
influéncia internacional para se estabelecer mecanismos legais para coibir a pratica
de corrupcao envolvendo agentes publicos e pessoas juridicas possibilitaram a
implantacao da Lei Anticorrupcao.

Contudo, a legislacao, com foco preponderante na sancao administrativa
relegou importantes pontos que sao necessarios serem observados quando colocado
em discussao a tematica corrupcdo. Para além de estabelecer sancbes para as
pessoas juridicas é preciso que tanto essas quanto os agentes publicos possam atuar
sob outros paradigmas. Assim, ganhou forca no cenario nacional, tanto nos setores
privados quanto publicos, os programas de integridade como um instrumento de
efetivacdo da Lei Anticorrupcao dentro das empresas e do proprio Estado. O efeito
pedagdgico da sancao perpassa também por alterar a forma de negociar dos agentes
para que o crime possa ser cada vez mais mitigado, uma vez que ja existem um
grande numero de normativos que aplicam sancdes no ambito penal e civil.

Como ja enfatizado por Durkheim (1999) a lei funciona enquanto um fato
social que constrange a sociedade a agir sob determinada forma, sob risco de sofrer
uma penalidade, seja legal, seja do grupo que esta inserido para que retorne “a
normalidade”. Esse mecanismo social garante, por meio da coercao que os individuos
caminhem coesos. Contudo, quando tal mecanismo falha, é preciso observar as
instituicoes e os meios em que foram socializados os individuos. A educacao e a
cultura sao elementos e indicativos de como sao repassados valores e construidas
percepcoes.

Nessa construcao de uma nova cultura anticorrupcao do pais mesmo que a
Lei seja aclamada pela sociedade como uma forma de se estabelecer a ordem, nao
é suficiente. E preciso considerar o papel que cada ator tem nesse processo, seja
esse ator publico ou privado. A lei vem para moldar e constranger comportamento,
mas a construcao dessa mudanca perpassa por inserir uma cultura, relativamente
nova, tanto nos setores publicos quanto privados a partir do ja criticado direito

administrativo sancionador.

= CONSIDERACOES FINAIS
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Como visto, a tematica corrupcao, considerada como um fato social presente
em todos os paises, ganhou grande destaque tanto na literatura quanto no interior
das organizacoes publicas e privadas. Convencdes, a legislacado americana e do Reino
Unido proporcionaram no mundo empresarial e governamental uma mudanca na
forma ver e desenvolver as relacdées comerciais e o custo da corrupcao passou a ser
monitorado por instituicoes como OECD o que incentivou também os governos a
implementarem legislacdes que mitigassem tais ilicitos.

No Brasil a denominada Lei Anticorrupcao foi publicada em 2013 depois de
uma grande pressao popular para que o governo criasse mecanismos para combater
os grandes casos de corrupcao que eram apresentados na midia. Manifestacdes
eclodiram no pais e com isso, a Lei nasce como uma resposta social. O principal
questionamento a legislacdao é a presenca predominante do direito administrativo
sancionador e, pouca consideracao em imprimir uma nova cultural empresarial que
se paute pela integridade. A analise da legislacao internacional demonstrou que ha
uma grande preocupacao com a atuacao dos agentes publicos como impulsionadores
de praticas ilicitas e ao mesmo tempo como agentes que sao fundamentais para o
combate a corrupcao dentro das organizacdes publicas especialmente nas relacoes
comerciais entre essas instituicoes e o setor privado e assim observa-se um enfoque
grande em acbes que levem a mitigar o risco de praticas ilicitas dentro das
organizacoes.

A Lei Anticorrupcao pode ser considerada um avanco no combate a corrupgao
nas relacdes entre governo e pessoas juridicas ao inserir em seu bojo as sancoes
administrativas. Contudo, ainda ha um longo caminho a percorrer. Somente a Lei
Anticorrupcao nao da conta de abarcar todos os aspectos necessarios para mitigar
relacées ilicitas entre as pessoas juridicas e a Administracdo Publica. E por isso
também que o desdobramento dessa lei perpassa pela implementacao de programas
de integridade em diversos setores. Esse conjunto de forcas (legal e cultural) podera
influenciar o cenario que envolve a relacao entre pessoas juridicas e instituicoes
governamentais. Além disso, transformar os normativos legais em acdes concretas

em qualquer area é um desafio para os administradores publicos.
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