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O presente manual consolida os entendimentos da Controladoria-Geral da Unido sobre as princi-
pais normas vigentes e aplicaveis aos procedimentos de responsabilizacdo de entes privados. Normas,
manuais e jurisprudéncias referentes ao estudo da matéria correcional podem ser consultados no sitio
da CGU - https://repositorio.cqu.gov.br/handle/1/1803

E permitida a reprodugdo total ou parcial desta obra, por qualquer meio, desde que citada a fonte.
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PREFACIO A 22 EDICAO

E com satisfacao que apresentamos a 22 edicao do Manual de Responsabilizacao de entes priva-
dos. Esta edicao traz novidades importantes: a) incorporacdo do antigo Manual de Célculo de Sancoes
da Lei Anticorrupgao visando sobretudo facilitar a leitura e garantir a unidade do tratamento dos assun-
tos correcionais afetos a responsabilizacao de entes privados; b) atualizacdo dos itens “5. Sujeito ativo
do ato lesivo: quem responde perante a lei?”; “9.3. Cumulatividade da lei anticorrupgao com outras
normas sancionadoras”; “11.1. Competéncia Originaria”; “11.2. Competéncia da Controladoria-Geral
da Unido”; “13.2. Comissao”; “13.3.2. Comunicagdes processuais”; “13.4. Provas”; “13.4.2. Pericia”;
“13.6.1. Do ato de indiciacdo”; “13.6.2 — Da eventual defesa do ente privado”; “13.8. Andlise de regu-
laridade do PAR”; “16.1.1. Publicacdo Extraordinaria”; “16.2.3. Suspensdo temporaria de participacdo
em licitacdo e impedimento de contratar com a Administracao”; “20.4.1.4. Conteudo do extrato”; e
“22. O Acordo de Leniéncia”.

Nao ha duvidas de que o Manual se tornou mais abrangente tanto por apresentar novos temas
como por aprofundar a discussao de outros. Esse resultado é fruto do qualificado didlogo ordinaria-
mente estabelecido pela CGU com os representantes dos entes privados, com os colegas das unidades
correcionais e com os académicos que se dedicam a estudar os temas afetos ao direito administrativo
correcional.

Aqui é importante destacar a relevancia da parceria entre os responsaveis pela atividade corre-
cional e a academia. Acreditamos que a proximidade entre os centros de exceléncia académica e os
profissionais que de fato operacionalizam a atividade correcional é essencial para fomentar a discussao
e 0 aprimoramento da gestdo publica, inclusive da prdpria atividade de controle realizada pela Controla-
doria-Geral da Unido (CGU). Mencione-se também que a relacdo da CGU com as unidades correcionais,
tanto em ambito federal quanto estadual e municipal é de continuo aprendizado mdtuo; os questiona-
mentos apresentados por esses parceiros permitem que a CGU identifique pontos sensiveis nos quais se
faz necessdaria uma orientagdo técnica.

E preciso ressaltar que, embora este Manual de PAR se proponha a ser uma orientacdo técnica
geral para todas as unidades correcionais do Poder Executivo federal, dentro da competéncia da CGU
estabelecida nos incisos I e VI do artigo 13 do Decreto n® 9.681/2019, as diretrizes apresentadas nesse
documento podem eventualmente, dentro de situagdes concretas particulares, nao ser adotadas em sua
literalidade pelas ComissOes Processantes ou pelas Autoridades de Julgamento, haja vista a autonomia
no desempenho de suas fungoes, as quais dependem sobretudo da interpretacao do caso concreto e
fundamentacdo de suas decisGes. Mas frisamos que nada impede o exercicio pela CGU de sua compe-
téncia para avocar procedimentos em curso para lhes corrigir o andamento quando necessario (inciso X
do artigo 13 do Decreto n. 9.681/2019).

Para além disso, entende-se que este Manual é de interesse de toda a sociedade, uma vez que
busca apresentar o poder-dever do Estado de responsabilizar os infratores da Lei, a0 mesmo tempo em
que indica os limites dessa atuacdo. Entendemos que a transparéncia dos meios utilizados pela CGU e
pelas unidades correcionais € tdo importante quanto a apresentagao dos resultados anuais da atividade
de correigao. A legitimidade da CGU reside justamente na adequagao dos meios para se buscar o inte-
resse publico estabelecido no Estado democratico de Direito.

Esperamos que a leitura desta nova edigao seja prazerosa e instigante para todos.

MANUAL DE RESPONSABILIZAGAO DE ENTES PRIVADOS e 2022
10



INTRODUGCAO

A corrupgao é um mal que atinge a sociedade em todos os seus aspectos. A corrupcao promove
o desvio de recursos publicos que deveriam ser destinados a promocao de melhorias nas condigoes da-
queles que mais necessitam. A corrupgao retira o dinheiro que deveria ser destinado a educagao basica,
salde e assisténcia social. Mas seus efeitos ndo se restringem em limitar a atuagao do Estado.

A corrupgdo, antes de tudo, gera um Onus para a atividade econémica. ImpGe custo adicional
sobre as transacdes comerciais, gera distorcdes de mercado, impacta no prego final dos produtos para
o consumidor, reduz a geracdo de empregos e afasta novos empreendedores. O pais que ndo combate
a falta de ética nas relagdes entre setor publico e setor privado, limita sua expansdo econdmica e reduz
sua capacidade de desenvolvimento social.

Conforme sera abordado em ponto especifico, resta inequivoca a disposicao do Estado Brasileiro
em celebrar e convalidar acordos e convencdes internacionais que abordam a prevencdo e o combate a
corrupcdo. Tal disposicao se materializa em grande medida na edigdao da Lei n® 12.846, de 1° de agosto
de 2013, conhecida como Lei Anticorrupgao (LAC).

Corolario do constitucionalismo global, o atualmente denominado principio constitucional anti-
corrupcao orienta o direito fundamental, coletivo e transversal a luta contra a corrupcao. Nascida no
amago desse direito, a Lei n® 12.846/2013, integrante dos microssistemas extrapenais anticorrupcao e
de tutela coletiva, reconhece o protagonismo da pessoa juridica no debate sobre o fendmeno corrupti-
vo, por ser agente multiplicador de valores econdmicos, sociais e politicos. Assim, a LAC definiu institu-
tos com efeitos praticos relevantes para desencorajar atuacdes negativas e fomentar atuagdes positivas
por parte das empresas, das quais se espera desempenho ativo na ardua tarefa de prevenir e combater a
corrupcao, visando colaboracao efetiva com o fortalecimento da democracia, da republica e do Estado
de direito nacionais.

Ao contrario do que uma primeira leitura poderia indicar, a LAC ndo se limita a dotar o Estado
de novas formas de sangao a pessoas juridicas. Trata-se do estabelecimento de uma verdade politica
publica, voltada para fomentar uma cultura empresarial mais ética. Trata-se da politica de promogdo de
integridade no setor publico e privado.

Por esse motivo, a LAC previu dispositivos que recompensam as empresas que colaboram com o
Estado, noticiam as irregularidades de que tem conhecimento e adotam programas efetivos de integri-
dade e prevencao de ocorréncia de ilicitos.

Espera-se, assim, que as empresas adotem uma postura proativa de supervisao da conduta de
seus funcionarios €, no caso de detecgao de um ilicito, a pessoa juridica busque as autoridades com-
petentes para reportar tal ato. Nesse sentido, a LAC previu fatores atenuantes para as pessoas juridicas
que noticiam a ocorréncia de ilicitos, cooperem com a apuracao do Estado e possuam programas de
integridade. Nesse contexto, a norma previu ainda a possibilidade de a Controladoria-Geral da Uniao
negociar com acordos de leniéncia com as pessoas juridicas que preencherem todos os requisitos legais.

O presente Manual tem por objetivo consolidar e tornar publico o posicionamento da Controla-
doria-Geral da Uniao sobre a aplicagao da Lei n® 12.846/2013. Nesse sentido, esta publicagao cumpre
uma dupla finalidade. A primeira de instrumentalizar os agentes publicos que, no exercicio das ativida-
des correcionais de seus 6rgaos e entidades publicas, forem incumbidos da nobre missdo de conduzir
os procedimentos administrativos previstos pela LAC. A segunda de assegurar a observancia do prin-
cipio constitucional do devido processo legal, dando transparéncia para os entes privados passiveis de
responsabilizagao de quais sdo os entendimentos aplicados por este drgao quando do processamento
administrativo de atos lesivos.
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ORIENTACOES SOBRE O MANUAL

Para uma leitura e utilizacdo adequada do conteldo disponibilizado neste manual, trés importan-
tes observacdes devem ser seguidas.

Atualizacdo. Este manual sera constantemente atualizado de acordo com os entendimentos da
Controladoria-Geral da Unido sobre a matéria. Para tanto, observe sempre a data de atualizacdo
do manual e verifique qual a ultima versao publicada nos sitios oficiais da CGU:
www.gov.br/cgu
www.corregedorias.gov.br

Complementariedade. Em razdo da complexidade e especificidade de algumas matérias relativas
a Lei n® 12.846/2013, a CGU elaborou outro manual especifico para auxiliar na sua aplicacao.
Trata-se de manual orientativo da avaliagdo do programa de integridade de entes privados, para
fins de calculo da multa no processo administrativo de responsabilizagdo. O manual pode ser en-
contrado nos sitios oficiais da CGU, conforme acima indicado. Esclarece-se que a presente versao
deste manual passou a aglutinar o antigo Manual de Célculo de Sancdes da Lei Anticorrupcao,
visando facilitar o trabalho dos operadores do direito.

Normas de regéncia. A Lei n°® 12.846/2013 deixou margem especifica para que alguns de seus
aspectos fossem objeto de regulamentacao infralegal. Por se tratar de norma nacional, espera-se
que esse manual seja Util também para os operadores do direito em ambito estadual e muni-
cipal. Todavia, é importante registrar que o contetdo deste manual se baseia especificamente
nos regulamentos adotados no ambito do Poder Executivo Federal, notadamente, o Decreto n°
8.420/2015 e a IN CGU n© 13/2019. Tais normas podem nao espelhar a realidade normativa de
alguns Estados e Municipios.

1. HISTORICO DAS CONVENGCOES INTERNACIONAIS

Sabe-se que a corrupcao é um dos maiores problemas que nosso Pais enfrenta, pois afeta direta-
mente o bem-estar dos brasileiros quando diminui os investimentos publicos na salde, na educacao, em
infraestrutura, seguranca, habitacdo, entre outros direitos essenciais a vida, e fere a propria Constituicao
Federal, quando amplia a exclusdo social e a desigualdade economica.

Assim, o fendmeno da corrupgao representa uma ameaca para o Estado de Direito e para a so-
ciedade democratica, seja porque atinge a representacao popular, que subentende a separacao dos
Poderes, seja porque atinge os direitos fundamentais. Neste Ultimo aspecto, a propria Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, menciona em seu Predmbulo uma relacdo de causa e efeito
entre a ignorancia, o esquecimento e o desprezo dos direitos do homem, e a corrupgao dos governos.
A corrupcao atinge direitos econdmicos e sociais, da lugar a tratamento discriminador e desigual e é
fonte de apropriacdo indevida de bens e do surgimento de monopolios que suprimem ou enfraquecem
a liberdade empresarial ou comercial.

Por outro lado, é inquestionavel que a Administracdo Publica exerce um papel fundamental para
preservacao do principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos do Estado Democrati-
co de Direito. De certo, cabe a Administracdo Publica a concretizacdo de direitos sociais fundamentais,
como salde, educagao, alimentagao, trabalho, habitacdo, lazer, seguranca publica; enfim, direitos es-
senciais para a propria sobrevivéncia humana, com o minimo de dignidade.

Desse modo, a efetivacao de tais direitos ndo se coaduna com uma administracdo desonesta e
negligente. Faz-se imperioso, portanto, que todo agente publico — desde o que integra o mais alto
escaldo até ao mais baixo — atue com observancia irrestrita aos principios que regem a boa Administra-
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¢ao Publica, consolidados no art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988, regra balizadora para o
administrador publico, da qual nao pode se afastar, sob pena de sacrificar varios direitos fundamentais.

De certo, combater a corrupcdao nao é uma tarefa facil, pelo contrario, requer muito esforco. E
um grande desafio e as dificuldades sdao as mais variadas. Ainda assim, as iniciativas da sociedade civil
vém surgindo e se consolidando em todo o Pais. O exercicio da cidadania e do controle social da gestdo
publica ganhou relevancia e visibilidade com novas ferramentas de mobilizacao como a Internet e as
redes sociais.

Desde a década de 90, a corrupcao comegou a ser tema de interesse dos mais diferentes paises,
que iniciaram regionalmente processos de acordos de acdo conjunta nesse ambito. Entretanto, as pri-
meiras convengoes firmadas ndo cobriam todas as regides do mundo, deixando de lado grande parte
dos paises da Asia e do Oriente Médio. Também alguns acordos apenas se referiam a abordagens es-
pecificas, como o suborno. Assim, a comunidade internacional manifestou o interesse de delinear um
acordo verdadeiramente global e capaz de prevenir e combater a corrupgao em todas as suas formas.

S3o exemplos desse esforco internacional de combate a corrupcdo a Convengao Interamericana
contra a Corrupgao, celebrada pelos Estados membros da Organizacdao dos Estados Americanos (OEA)
em 1996; a Convencao da OCDE sobre o Combate a Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros
em Transacdes Comerciais Internacionais, celebrada em 1997; e a Convengao das Nagdes Unidas contra
a Corrupcao celebrada em 2003, as quais serdo explicitadas a seguir.

1.1. CONVENCAO INTERAMERICANA CONTRA A CORRUPGCAO

A Convengao Interamericana contra a Corrupgao — conhecida como “Convengao de Caracas” — foi
adotada pelos Estados membros da Organizagao dos Estados Americanos (OEA) em 29 de marco de
1996 e aprovada pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n® 152, de 25 de junho de
2002. Ela entrou em vigor, no Brasil em 24 de agosto de 2002 e foi promulgada pelo Decreto n© 4.410,
de 7 de outubro de 2002, adquirindo status de lei ordinaria no ordenamento juridico nacional.

Adotada como um instrumento de combate a toda forma de corrupgao no exercicio das fungdes
publicas ou especificamente vinculadas a esse exercicio, a Convencao almeja que sejam reforcadas as
instituicdes democraticas e evitadas distor¢des na economia, vicios na gestdo publica e deterioracdao da
moral social. Assim, ela pretende levar os Estados a envidarem todos os esforgos para prevenir, detectar,
punir e erradicar a corrupgao por intermédio da criacdo e do fortalecimento dos mecanismos voltados
para tanto, inclusive aqueles que envolvam a cooperagao entre os Estados.

A seguir, sao mencionados os dispositivos contidos no art. III da norma internacional, que tratam
das medidas preventivas de combate a corrupgao:

Artigo Il
Medidas preventivas

Para os fins estabelecidos no artigo Il desta Convencgdo, os Estados Partes convém em con-
siderar a aplicabilidade de medidas, em seus proprios sistemas institucionais destinadas a
criar, manter e fortalecer:

Normas de conduta para o desempenho correto, honrado e adequado das funcées publi-
cas. Estas normas deverdo ter por finalidade prevenir conflitos de interesses, assegurar a
guarda e uso adequado dos recursos confiados aos funciondrios publicos no desempenho
de suas funcoes e estabelecer medidas e sistemas para exigir dos funciondrios publicos que
informem as autoridades competentes dos atos de corrupcdo nas funcées publicas de que
tenham conhecimento. Tais medidas ajudardo a preservar a confianca na integridade dos
funciondrios publicos e na gestdo publica.

Mecanismos para tornar efetivo o cumprimento dessas normas de conduta.
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Instrucées ao pessoal dos 6rgdos publicos a fim de garantir o adequado entendimento de
suas responsabilidades e das normas éticas que regem as suas atividades.

Sistemas para a declaracdo das receitas, ativos e passivos por parte das pessoas que desem-
penhem funcdes publicas em determinados cargos estabelecidos em lei e, quando for o
caso, para a divulgacdo dessas declaracées.

Sistemas de recrutamento de funciondrios publicos e de aquisicGo de bens e servicos por
parte do Estado de forma a assegurar sua transparéncia, equidade e eficiéncia.

Sistemas para arrecadacdo e controle da renda do Estado que impecam a pratica da corrup-
cdo.

Leis que vedem tratamento tributdrio favordvel a qualquer pessoa fisica ou juridica em re-
lacdo a despesas efetuadas com violacdo dos dispositivos legais dos Estados Partes contra a
corrupcéo.

Sistemas para proteger funciondrios publicos e cidaddos particulares que denunciarem de
boa-fé atos de corrupcdo, inclusive a protecdo de sua identidade, sem prejuizo da Constitui-
¢do do Estado e dos principios fundamentais de seu ordenamento juridico interno.

Orgdos de controle superior, a fim de desenvolver mecanismos modernos para prevenir,
detectar, punir e erradicar as prdticas corruptas.

Medidas que impecam o suborno de funciondrios publicos nacionais e estrangeiros, tais
como mecanismos para garantir que as sociedades mercantis e outros tipos de associacées
mantenham registros que, com razodvel nivel de detalhe, reflitam com exatiddo a aquisicdo
e alienacdo de ativos e mantenham controles contabeis internos que permitam aos funcio-
ndrios da empresa detectarem a ocorréncia de atos de corrupcao.

Mecanismos para estimular a participacdo da sociedade civil e de organizacées ndo-gover-
namentais nos esforcos para prevenir a corrup¢do.

O estudo de novas medidas de prevencdo, que levem em conta a relacdo entre uma remu-
neracdo equitativa e a probidade no servico publico.

1.2. CONVENGCAO DA OCDE SOBRE O COMBATE DA CORRUPGCAO EM TRANSAGCOES
COMERCIAIS INTERNACIONAIS

A Organizacao para a Cooperacao e o Desenvolvimento Econdémico (OCDE) é formada por 30
paises, entre os quais algumas das economias mais desenvolvidas e das democracias mais consolidadas,
responsaveis pela producdo de mais de dois tergos das riquezas do mundo.

No inicio dos anos 90, influenciada por politica comercial ja adotada nos Estados Unidos da Amé-
rica, particularmente sob os reflexos de uma legislagao mais rigorosa contra a corrupgao praticada por
empresas norte-americanas no exterior (Foreign Corrupt Practices Act - FCPA, de 1977), a OCDE passou
a se empenhar no debate sobre a corrupgao nas transagées econdmicas transnacionais.

Como resultado direto do contexto ora explanado, a OCDE estabeleceu a convencgao que visa
promover a adequacao das legislagdes nacionais a respeito do agente privado que pratica corrupgao
em transacdes econdmicas internacionais. Restou entdo formalizada, em Paris, em 17 de dezembro de
1997, a Convencao sobre o Combate da Corrupcao de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagoes
Comerciais Internacionais. O normativo em tela foi promulgado no Brasil por meio do Decreto n° 3.678,
de 30 de novembro de 2000.

Na forma do art. 19, foi entabulado o dever de que os Estados-Partes tomassem as medidas ne-
cessarias a criminalizacdo do suborno transnacional e no art. 2° prescreveu-se a necessidade de respon-
sabilizagdo das pessoas juridicas pela corrupcao de funcionarios publicos estrangeiros. O Brasil, em cum-
primento ao pactuado na referida Convencao incluiu no Codigo Penal, por meio da Lei n® 10.467/2002,
um capitulo especifico tratando dos crimes praticados por particular contra a Administracao Publica
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Estrangeira (arts. 337-B a 337-D) e, por meio da Lei n® 12.846/2013, estabeleceu a responsabilizagao
objetiva de pessoas juridicas pela pratica de atos lesivos contra a Administracdo Publica nacional ou
estrangeira.

1.3. CONVENCAO DAS NAGOES UNIDAS CONTRA A CORRUPCAO

Ao reconhecer a necessidade de um instrumento global que pudesse auxiliar os Estados-membros
no enfrentamento a corrupcdo, foi aprovada em 29 de setembro de 2003 na cidade de Mérida (México),
a Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupcdo, instrumento juridico anticorrupcao que estabelece
regras obrigatorias aos paises signatarios. A convencao oferece um caminho para a criacdo de uma res-
posta global para a questao da corrupcao.

A convencdo é composta por 71 artigos, divididos em 8 capitulos. Os mais importantes estao
reunidos em quatro capitulos e tratam dos seguintes temas: prevencao, penalizagao, recuperacao de
ativos e cooperacdo internacional. Sdo esses capitulos que requerem adaptacdes legislativas e/ou acdes
concomitantes a aplicacdao da convencao a cada pais.

No capitulo que trata sobre prevencao a corrupcao, a Convengao prevé que os Estados Partes im-
plementem politicas efetivas contra a corrupgao, que promovam a participacao da sociedade e reflitam
os principios do Estado de Direito tais como a integridade, a transparéncia e a accountability, entre ou-
tros, além de recomendar a adogao de uma série de medidas para combater o fendmeno da corrupgcao.
Em seguida, destaca-se o artigo 9, Capitulo II, o qual versa sobre as medidas preventivas:

Artigo 9
Contratacdo publica e gestdo da fazenda publica

1. Cada Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de seu ordena-
mento juridico, adotard as medidas necessdrias para estabelecer sistemas apropriados de
contratacdo publica, baseados na transparéncia, na competéncia e em critérios objetivos
de adocdo de decisbes, que sejam eficazes, entre outras coisas, para prevenir a corrup¢ao.
Esses sistemas, em cuja aplicacao se poderd ter em conta valores minimos apropriados, de-
ver@o abordar, entre outras coisas:

A difusdo publica de informacdo relativa a procedimentos de contratagdo publica e contra-
tos, incluida informagdo sobre licitacées e informagdo pertinente ou oportuna sobre a adju-
dicacdo de contratos, a fim de que os licitadores potenciais disponham de tempo suficiente
para preparar e apresentar suas ofertas;

A formulacdo prévia das condicbes de participacdo, incluidos critérios de selecdo e adjudica-
¢do e regras de licitacdo, assim como sua publicacdo;

A aplicagdo de critérios objetivos e predeterminados para a adog¢do de decisées sobre a
contratacdo publica a fim de facilitar a posterior verificagdo da aplicacdo correta das regras
ou procedimentos;

Um mecanismo eficaz de exame interno, incluindo um sistema eficaz de apelacdo, para
garantir recursos e solucées legais no caso de ndo se respeitarem as regras ou os procedi-
mentos estabelecidos conforme o presente pardgrafo;

Quando proceda, a adocdo de medidas para regulamentar as questoes relativas ao pesso-
al encarregado da contratacdo publica, em particular declaragées de interesse relativo de
determinadas contratacées publicas, procedimentos de pré-selecao e requisitos de capaci-
tacdo.

2. Cada Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de seu ordenamen-
to juridico, adotard medidas apropriadas para promover a transparéncia e a obrigacdo de
render contas na gestdo da fazenda publica.
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Essas medidas abarcardo, entre outras coisas:
Procedimentos para a aprovacéo do pressuposto nacional;
A apresentacdo oportuna de informagdo sobre gastos e ingressos;

Um sistema de normas de contabilidade e auditoria, assim como a supervisdo correspon-
dente;

Sistemas eficazes e eficientes de gestdo de riscos e controle interno; e

Quando proceda, a adocdo de medidas corretivas em caso de nGo cumprimento dos requi-
sitos estabelecidos no presente pardgrafo.

3. Cada Estado Parte, em conformidade com os principios fundamentais de sua legisla¢do
interna, adotard as medidas que sejam necessdrias nos Gmbitos civil e administrativo para
preservar a integridade dos livros e registros contdbeis, financeiros ou outros documentos
relacionados com os gastos e ingressos publicos e para prevenir a falsificacGo desses docu-
mentos.

O Governo brasileiro aderiu a Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupgao em 9 de dezem-
bro de 2003 e, em 31 de janeiro de 2006, foi editado o Decreto n° 5.687, que promulgou a Convencao,
ingressando no sistema juridico brasileiro como lei ordinaria.

2. INSTANCIAS DE RESPONSABILIZACAO POR ATOS DE CORRUPCAO

Etimologicamente, a palavra corrupgao vem do latim corruptio, cujo sentido seria "deterioracao",
"alteracao", "depravagao"!.

Popularmente, a expressao corrupcao € utilizada para definir os atos reprovaveis, que geram
prejuizos a populacao e estdo diretamente ligados a ética, podendo ocorrer tanto nas relagdes com a
Administracdao quanto apenas entre particulares.

A transparéncia internacional define corrupcdo como sendo “o abuso do poder confiado para
ganho privado” e apresenta diversos “atos ou formas de corrupgao”, tais como o suborno (bribery), a
fraude e o desvio (embezzlement), o conflito de interesses (conflict of interests), 0 nepotismo (nepotis-
mo), a lavagem de dinheiro (money laundering), entre outros.

Percebe-se, assim, uma variedade de acepgles, cujo fio comum é a reprovabilidade social a res-
peito, ensejando, assim, a necessidade de responsabilizacdo de pessoas fisicas e juridicas que pratiquem
atos de corrupgao. Estes, na acepcdo ampla que se considera neste momento, sao passiveis de respon-
sabilizacao nas esferas penal, civil e administrativa.

Em linhas gerais, os atos de corrupcao sao tipificados, no ambito penal, como crimes contra a
Administracado Publica (Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal — CP), crimes
contra a Ordem Econdmica e a Ordem Tributaria (Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990); no ambito
civil, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n© 8.429, de 2 de junho de 1992) constitui o principal ins-
trumento de repressao a corrupcao; no ambito administrativo, pode ser mencionada a Lei n° 8.112, de
11 de dezembro de 1990, que, dentre outras situagdes, prevé a responsabilizacdo de servidores publicos
por praticas relacionadas a corrupcdo, bem como as normas de licitagoes e contratos?, em especial a Lei

1. Dicionario Escolar Latino-Portugués, organizado por Ernesto Faria 33 Edicdo, 1962. Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/
download/texto/me001612.pdf>, acesso em 15mai2019.

2. How do you define corruption? Generally speaking as “the abuse of entrusted power for private gain”. Disponivel em <https://www.trans-
parency.org/what-is-corruption#define)>, acesso em 15mai2019.

3. Hatambém outras leis que regem as contratagdes no setor publico. S3o elas: Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002 — Lei do Pregdo, Lei
n® 12.462, de 4 de agosto de 2011 — Regime Diferenciado de Contratagdes (RDC) e Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016 (Lei das Estatais).
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n° 8.666, de 21 de junho de 1993, que preveem sangles para as irregularidades praticadas por forne-
cedores (pessoas fisicas ou juridicas).

Nesse cenario de multiplicidade de responsabilizacdo de pessoas fisicas e juridicas, insere-se a Lei
Anticorrupcdo - LAC, dispondo, em ambito administrativo e civil, sobre a responsabilidade objetiva das
pessoas juridicas que cometam atos lesivos a administragao publica nacional ou estrangeira, desde que
praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo. Estes atos lesivos, por sua vez, compoem
esse espectro dos atos de corrupgao, na forma aqui comentada.

Registre-se que essas diferentes esferas atuam de maneira independente. Em outras palavras, para
a realizacdo de uma apuragao na seara administrativa, ndo se deve aguardar a atuacdo das instancias
civil ou penal, podendo as apuragdes correrem paralelamente.

Do mesmo modo, em regra, as conclusdes das apuracdes no ambito penal e civil ndo vinculardo
as conclusdes das investigacdes da Administracdo. Em se tratando das excegoes, a titulo exemplificativo,
pode ser mencionado o art. 126 da Lei n® 8.112/90, segundo o qual “a responsabilidade administrativa
do servidor sera afastada no caso de absolvicao criminal que negue a existéncia do fato ou sua autoria”.

Diferentemente, a LAC ndo prevé expressamente nenhuma hipotese de repercussao das decisdes
de outras esferas nas apuracdes conduzidas em seu ambito.

Nao obstante, cabe mencionar que os artigos 66 e 67 do Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — CPP), preveem a impossibilidade de propositura de acao civil de
ressarcimento de danos sobre determinada matéria, quando naquele juizo ocorrer a negativa de mate-
rialidade.

Assim, uma vez que a decisdo penal conclusiva quanto a inexisténcia material de fato considerado
ilicito implica a impossibilidade de cobranca de eventual dano (vinculagdo da instancia civel as decisdes
penais), é razoavel concluir-se que também impossibilita a agdo administrativa que se fundamente em
ato lesivo, caso das apuragoes decorrentes da Lei n© 12.846/2013.

Oportuno frisar que circunstancias que nao afastam a existéncia dos fatos, como, por exemplo,
falta de provas para a condenacdo, ocorréncia de prescrigao, ndo vinculam as apuracoes em face de
entes privados, realizadas pela Administragao, ja que ndo implicam a negativa de materialidade men-
cionada

Ainda acerca do tema, cabe trazer a baila o entendimento consolidado do STF:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURAN-
CA. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. DEMISSAO. INDEPENDENCIA ENTRE INS-
TANCIAS ADMINISTRATIVA, CIVEL E PENAL. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO CONTRADI-
TORIO E DA AMPLA DEFESA. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE.
1. Nos termos da jurisprudéncia sedimentada nesta Corte, sdo independentes as instdncias
administrativa, civel e penal, excepcionando-se apenas as hipoteses em que é reconhecida,
no ambito penal, a negativa da autoria ou da materialidade do fato. Precedentes. 2. Ine-
xiste violagdo dos principios do contraditdrio e da ampla defesa quando é oportunizada ao
servidor a faculdade de participar de todo o Processo Administrativo Disciplinar do qual é
parte, inclusive com a oportunidade de remarcar pericia médica solicitada. 3. Ndo se admite,
na estreia via do mandado de seguranca, a realizacdo de dilacdo probatdria. Precedentes.
4. Agravo regimental a que se nega provimento, com aplicacdo da multa prevista no art.
1.021, §4°, do CPC” - grifos acrescidos.

(STF, RMS 35469 AgR, Relator Min. EDSON FACHIN, Segunda Turma, DJe 11/03/2019)

No que tange a separacgao da instancia administrativa com o campo de atuagao do Tribunal de
Contas da Unido -TCU, é valido ressaltar que a regularidade de contas julgada por aquela Corte ndo im-
pede a responsabilizacao de servidores ou entes privados pela Administracdo. Nessa linha de raciocinio,
vale citar o seguinte julgado:
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ATRIBUICOES - CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO - TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
- COMISSAO CONDUTORA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - INDEPENDEN-
CIA. Surgem independentes as atribui¢coes da Controladoria-Geral da Unido, do Tribunal
de Contas da Unido e de comissdo condutora de processo administrativo. Os primeiros s@o
orgdos responsdveis, respectivamente, pelo controle interno e externo das contas dos admi-
nistradores. A cargo da comissdo fica a apuracdo de falta funcional. (...)

Relatério (...)

5. A circunstancia de terem sido eventualmente aprovadas tanto pelo Tribunal de Contas
da Unido - TCU quanto pela Controladoria-Geral da Unido - CGU as contas analisadas em
autos do processo disciplinar, embora indiquem a existéncia de alguma divergéncia, ndo
demonstra a presenca de direito liquido e certo a ser tutelado. A comissdo processante, no
exercicio da atividade de apurar a conduta ilicita praticada, tem ampla liberdade de agir,
ndo remanescendo adstrita a conclusoes de orgaos de controle interno ou externo a respei-
to das contas impugnadas” - grifos acrescidos.

(STF, RMS 29912, Relator Min. MARCO AURELIO, Primeira Turma, DJE 09/05/2012)

No entanto, segundo parecer vinculante da Advocacia-Geral da Unido, a decisdao da Corte de
Contas que negue existéncia de fato ou autoria, pode repercutir na esfera administrativa. Confira-se:

Parecer GQ-55 da AGU, de 30 de janeiro de 1995, vinculante:

Contraditorio, ampla defesa, prescri¢do e consequéncias do julgamento da regularidade de
contas pelo Tribunal de Contas da UniGo no processo administrativo disciplinar. [...] 29. A
decisdo do TCU, adotada em vista de sua funcdo institucional, repercute na acdo disciplinar
dos drgdos e entidades integrantes da Administracdo Publica na hipétese em que venha ne-
gar especialmente a existéncia do fato ou a autoria. 30. O julgamento da regularidade das
contas, por si so, ndo indica a falta de tipificacdo de infracdo administrativa [...].

A titulo de referéncia, considerando que sua aplicagdo para fins de responsabilizagao de pes-
soas juridicas tem efeitos limitados, faz-se mengao ainda a disposicao especifica constante da Lei n©
13.869/2019. Conhecida como Lei de Abuso de Autoridade, referido diploma estabeleceu que o julga-
mento na esfera penal vincula as esferas civil e administrativo-disciplinar, quando reconhece a ocorréncia
de uma das excludentes de ilicitude. Essa € a previsao do art. 8° de tal Lei:

Art. 8° Faz coisa julgada em dmbito civel, assim como no administrativo-disciplinar, a sen-
tenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima
defesa, em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Como sera visto em item especifico deste manual, a responsabilizagao de pessoas juridicas pre-
vista pela Lei n°® 12.846/2013 estabeleceu o instituto da responsabilizacdo objetiva. Portanto, ha que
se perquirir no caso concreto, diante de todos os elementos caracterizadores do ato lesivo, se eventual
julgamento na esfera penal nos termos do mencionado art. 8° poderia afastar a responsabilizacao da
pessoa juridica.

Assenta-se, assim, que a regra é a independéncia das instancias. Apenas em situacdes excepcio-
nais, de negativa de materialidade ou autoria, podera haver a interferéncia referida acima.

2.1. INSTANCIA PENAL

O Codigo Penal, em seus artigos 312 a 359, prevé uma série de crimes contra a Administracdo Pu-
blica, os quais se somam a outros constantes de leis penais extravagantes que tangenciam a corrupgao,
possuindo como sujeito ativo apenas a pessoa fisica.

Ha previsdo de crimes também na Lei n° 8.666/93, consistindo em condutas danosas a admi-
nistracdo publica, a moralidade administrativa e aos interesses dos demais participantes de licitagOes,
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passiveis de verificacdo nas mais diversas fases do procedimento licitatorio e respectivo contrato admi-
nistrativo, abrangendo situacdes que vao desde a concepcao do instrumento convocatdrio a efetiva
execucao do contrato.

Ainda, é importante destacar que muitos atos de corrupcao empresarial, previstos como atos lesi-
vos na Lei n® 12.846/2013, configuram, também, ilicito penal tipificado em lei especifica. Em tais casos,
do ponto de vista penal, restaria a apuragdo da conduta das pessoas fisicas responsaveis pelos atos em
questao, sem prejuizo de, no ambito administrativo, serem conduzidos os processos de responsabiliza-
¢ao da pessoa juridica e do agente publico eventualmente relacionado as irregularidades.

Outro ponto a destacar é que, no Brasil, ao contrario do que ocorre em varios paises, a corrupgao
nas relacdes privadas nao é considerada crime. Tanto a corrupgao passiva quanto a ativa, tipificadas,
respectivamente, nos artigos 317 e 333 do CP, pressupdem a figura do "funcionario publico ou equipa-
rado", qualificado nos termos do que estabelece o art. 3274 do CP.

Diante deste panorama de auséncia de legislacdo especifica que criminalize a corrupcdo privada,
os fatos ocorridos nessa esfera sao, normalmente, enquadrados em outros ilicitos, tais como estelionato
(art. 171 do CP), violacdo do segredo funcional (art. 154 do CP) e concorréncia desleal (art. 195 da Lei
n® 9.279, de 14 de maio de 1996)°.

2.1.1. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica

E certo que a atual redacdo do Cdigo Penal Brasileiro ndo traz a possibilidade de responsabiliza-
¢ao criminal de pessoas juridicas.

Porém, a promulgacao da Constituicao Federal de 1988 trouxe uma inovagao a esse respeito, ao
determinar, no § 3° do art. 225¢, a cominacao de sancdes penais as pessoas fisicas e juridicas causado-
ras de danos ao meio ambiente.

A Lei n© 9.605, de 12 de fevereiro de 1998 (Lei de Crimes Ambientais), ao regulamentar a matéria,
previu a separacao da responsabilidade individual dos administradores e da empresa, conforme art. 3°,
in verbis:

Art. 3° As pessoas juridicas ser@o responsabilizadas administrativa, civil e penalmente con-
forme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infrac@o seja cometida por decisdo de seu
representante legal ou contratual, ou de seu orgdo colegiado, no interesse ou beneficio da
sua entidade.

Desse modo, tem-se que, ap0s regular processo criminal em face da empresa violadora da legisla-
¢ao ambiental, podem lhe ser cominadas isolada, cumulativa ou alternativamente, as sangdes descritas
no art. 21 da Lei de Crimes Ambientais, quais sejam, multa, pena restritiva de direitos e prestacao de
servicos a comunidade. O art. 22 do supracitado diploma legal detalha as modalidades de penalidade
restritiva de direitos, aplicaveis as pessoas juridicas, a saber:

Art. 22. As penas restritivas de direitos da pessoa juridica sGo:
| - suspensdo parcial ou total de atividades;

Il - interdicao tempordria de estabelecimento, obra ou atividade;

4. Art. 327. Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneragao, exerce cargo,
emprego ou funcdo publica.

§ 10 - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou funcdo em entidade paraestatal, e quem trabalha para empresa
prestadora de servico contratada ou conveniada para a execugdo de atividade tipica da Administragdo Publica.

5. Importa aqui sublinhar que o art. 21 da Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao orienta os Estados membros no sentido de que
seja regulamentado também o suborno no setor privado.

6. Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes. (...)

§ 39 - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.
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lll - proibicdo de contratar com o Poder Publico, bem como dele obter subsidios, subvencées
ou doacoes.

Como se observa, a pessoa juridica que pratique atos ou condutas lesivas ao meio ambiente pode
sofrer sangao penal restritiva de direitos, com repercussdo na seara administrativa, vez que podera ser
proibida de contratar com o Poder Publico, nos moldes do que preceitua o sobredito art. 22 da Lei de
Crimes Ambientais.

Importante frisar, contudo, que a infracdo ambiental é hoje a Unica hipdtese prevista em lei de
responsabilizacdo criminal de pessoa juridica no ordenamento patrio. Quanto as apuracoes relacionadas
a corrupcao, a esfera penal alcanca somente as pessoas fisicas.

Apenas para registro, anote-se que parte da doutrina é contraria a responsabilizacdo penal da
pessoa juridica, por entender que lhe faltariam trés capacidades essenciais a imputacao penal, quais
sejam, a de acao, a de culpabilidade e a de pena. Nao obstante, o STF ja decidiu em sentido oposto,
em sede de Recurso Extraordinario (RE 548181/PR). Ocasido em que reconheceu, ainda, a possibilidade
de se processar criminalmente uma pessoa juridica, mesmo que nao haja acao penal em curso contra a
pessoa fisica responsavel pela empresa. Veja-se:

EMENTA RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL. CRIME AMBIENTAL. RESPONSABI-
LIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO DA ACAO PENAL A IDENTI-
FICACAO E A PERSECUCAO CONCOMITANTE DA PESSOA FISICA QUE NAO ENCONTRA
AMPARO NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. O art. 225, §3°, da Constituicdo Federal
ndo condiciona a responsabilizac¢do penal da pessoa juridica por crimes ambientais a si-
multdnea persecugdo penal da pessoa fisica em tese responsavel no ambito da empresa. A
norma constitucional ndo impoe a necessdria dupla imputagdo. 2. As organizacbes corpo-
rativas complexas da atualidade se caracterizam pela descentralizacdo e distribuicdo de atri-
buicoes e responsabilidades, sendo inerentes, a esta realidade, as dificuldades para imputar
o fato ilicito a uma pessoa concreta. 3. Condicionar a aplicagdo do art. 225, §3°, da Carta
Politica a uma concreta imputagdo também a pessoa fisica implica indevida restri¢do da
norma constitucional, expressa a inten¢do do constituinte origindrio ndo apenas de ampliar
o alcance das san¢bes penais, mas também de evitar a impunidade pelos crimes ambientais
frente as imensas dificuldades de individualizagdo dos responsdveis internamente as corpo-
racoes, além de reforgar a tutela do bem juridico ambiental. 4. A identificacdo dos setores
e agentes internos da empresa determinantes da producdo do fato ilicito tem relevancia e
deve ser buscada no caso concreto como forma de esclarecer se esses individuos ou 6rgaos
atuaram ou deliberaram no exercicio regular de suas atribuicbes internas a sociedade, e ain-
da para verificar se a atuagdo se deu no interesse ou em beneficio da entidade coletiva. Tal
esclarecimento, relevante para fins de imputar determinado delito a pessoa juridica, nGo
se confunde, todavia, com subordinar a responsabilizacdo da pessoa juridica a responsabi-
lizagdo conjunta e cumulativa das pessoas fisicas envolvidas. Em ndo raras oportunidades,
as responsabilidades internas pelo fato estardo diluidas ou parcializadas de tal modo que
ndo permitirGo a imputacdo de responsabilidade penal individual. 5. Recurso Extraordindrio
parcialmente conhecido e, na parte conhecida, provido” - grifos acrescidos.

(STF, RE 548181, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, DJe-30/10/2014)

2.2. INSTANCIA CIVIL

2.2.1. Lei de Improbidade Administrativa

Segundo estudo realizado no ambito da Escola Superior do Ministério Publico da Uniao — ESMPU,
sobre a incidéncia e aplicacao da Lei de Improbidade Administrativa (LIA)’, poder-se-ia definir impro-

7. BARBOZA, Marcia Noll (coord.), Cem perguntas e respostas sobre improbidade administrativa: incidéncia e aplicagdo da lei n® 8429/1992,
Brasilia: ESMPU, 2013, p. 133.
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bidade como sendo "aquela conduta considerada inadequada — por desonestidade, descaso ou outro
comportamento imprdprio — ao exercicio da funcdo publica, merecedora das sangOes previstas no refe-
rido texto legal.”

Com efeito, a Lei n® 8.429/92, tipifica condutas reprovaveis, praticadas contra o Poder Publico,
denominadas atos de improbidade, cuja pratica acarretara as sancdes nela previstas, cominaveis a todas
espécies de agentes publicos. Visando alcancar também os colaboradores e beneficiarios indiretos da
pratica de atos de improbidade, o art. 3° da Lei estatui que as regras nela dispostas sdo aplicaveis, no
que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para o cometimento do
ato improbo, ou dele se beneficie sob qualquer forma, direta ou indireta.

Nessa ordem de ideias, afigura-se possivel a condenacdo de pessoas juridicas por atos de impro-
bidade, com fundamento na Lei n° 8.429/92, sendo a esses entes aplicaveis as penalidades descritas no
art. 12 do citado normativo, que sejam compativeis com sua natureza (ressarcimento integral do dano,
perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, pagamento de multa civil e proibicao
de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios). Trata-se de
posicionamento ja consolidado no Superior Tribunal de Justica (STJ), como se infere da leitura do se-
guinte julgado:

RECURSO ESPECIAL N° 1.535.649 - MA (2015/0130081-7) (...) Trata-se de Recurso Especial
interposto pelo ESTADO DO MARANHAO, contra acérddo prolatado, por unanimidade, pela
3% Turma do Tribunal Regional Federal da 1° Regido no julgamento de reexame necessdrio,
assim ementado (fl. 532e): (...). Anote-se que, para a aplicacdo do entendimento previsto
na Sumula 83/STJ, basta que o acérdao recorrido esteja de acordo com a orientacdo ju-
risprudencial firmada por esta Corte, sendo prescindivel a consolidacdo do entendimento
em enunciado sumular ou a sujei¢do da matéria a sistematica dos recursos repetitivos, nos
termos do art. 543-C, do Cddigo de Processo Civil, com transito em julgado (AgRg no REsp
1.318.139/SC, 2° T., Rel. Min. Humberto Martins, DJe de 03.09.2012). No caso, verifico
que o acorddo recorrido adotou entendimento consolidado nesta Corte, segundo o qual
a pessoa juridica, beneficidria ou participe, também comete ato de improbidade adminis-
trativa, sendo possivel a aplicagdo das penalidades previstas na Lei n. 8.429/92, desde que
compativeis com sua natureza juridica. Nesse sentido: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRA-
TIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE. VIOLACAO
AO ARTIGO 535 DO CPC INOCORRENTE. PESSOA JURIDICA DE DIREITO PRIVADO. LEGITI-

MIDADE PASSIVA. (...) 2. Considerando que as pessoas juridicas podem ser beneficiadas e
condenadas por atos improbos, é de se concluir que, de forma correlata, podem figurar no
polo passivo de uma demanda de improbidade, ainda que desacompanhada de seus socios.

3. Recurso especial ndo provido. (REsp 970.393/CE, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/06/2012, DJe 29/06/2012, destaque meu). (...)” - grifos
acrescidos

(STJ, REsp: 1535649 MA 2015/0130081-7, Relator: Ministra REGINA HELENA COSTA, DJ
02/12/2016)

E de se ressaltar que, apesar da previs3o legal de processo administrativo e judicial para apuracio
da responsabilidade decorrente de atos de improbidade, a responsabilizacdo de pessoas juridicas, com
fundamento na Lei de Improbidade Administrativa, somente se processa pela via judicial.

Vale registrar que, para todas as hipoteses de atos de improbidade (arts. 99, 10, 10-Ae 11), a
Lei n° 8.429/92, prevé a proibicdo de contratar com o Poder Publico como sancao aplicavel aos entes
privados, isolada ou cumulativamente com outras penalidades civis e administrativas.

Frise-se que a legitimidade passiva da pessoa juridica ndo afasta a possibilidade de se demandar os
sOcios e 0s gestores, 0s quais responderao com seu patrimonio pessoal pelos danos causados.

Quanto aos agentes publicos envolvidos em atos de improbidade, sdo a eles aplicaveis as sancoes
enunciadas no art. 12 da Lei n® 8.429/92, avaliadas a gravidade do dano e/ou violagao de principios da
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Administracdo Publica, apuracdo essa realizada no ambito judicial, sem prejuizo de tramitacao do devido
procedimento disciplinar, conforme disposto no § 3° do art. 14 da Lei de Improbidade Administrativa.

Nao se perca ainda de vista que a pratica de atos ensejadores de conflitos de interesses, por
agentes publicos, os quais se encontram mencionados na Lei n® 12.813, de 16 de maio de 2013 (Lei de
Conflito de Interesses), pode ser considerada ato de improbidade administrativa para fins civis e admi-
nistrativos (arts. 12 e 13), hipétese em que os agentes estardo, portanto, sujeitos as sangdes previstas
tanto na Lei n° 8.429/92, quanto na Lei n°® 8.112/90, caso sejam disciplinados pelo Estatuto dos Servi-
dores PuUblicos Federais.

Para os agentes publicos incumbidos de conduzir processos administrativos de responsabilizagao
de pessoas juridicas, é importante ndo perder de vistas que ha grande identidade de conteldo entre os
atos lesivos previstos pela Lei Anticorrupcdo e os atos de improbidade, elencados pela Lei n® 8.429/92.
Portanto, justamente pela independéncia de instancias, é importante que se dé noticia ao érgao de
assessoramento juridico da possibilidade de se ajuizar acdo especifica de improbidade administrativa,
quando estiverem presentes indicios de ocorréncia de tais atos. Inclusive, como sera visto no item se-
guinte, tal medida judicial pode ser cumulada com a agao civil de que trata a Lei Anticorrupgao.

2.2.2. Lei Anticorrupgao

O capitulo VI da Lei n® 12.846/2013, trata da responsabilizacdo civil das pessoas juridicas, pelo
cometimento de atos contra a administragao publica, nacional ou estrangeira.

Possuem legitimidade para ajuizar acao civil de responsabilizacdo, com fulcro no aludido diploma
legal, o Ministério Publico e os entes federados, por meio das suas respectivas Advocacias Publicas ou
orgdos de representacao judicial, ou equivalentes (art. 19, caput, da LAC). Saliente-se que o rito a ser
adotado para a referida agao € o previsto na Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei da Agao Civil
Publica), consoante dispde o art. 21 da Lei Anticorrupgao.

Note-se que da acao judicial em comento podera decorrer a aplicagdo, cumulativa ou ndo, das
seguintes penalidades judiciais, aos entes privados (art. 19 da LAC):

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

b) suspensao ou interdicao parcial de suas atividades;
¢) dissolucdo compulsdria da pessoa juridica; e

d) proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencdes, doagdes ou empréstimos de drgaos
ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo poder publico,
pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

O legislador conferiu ainda competéncia ao Ministério Publico de pleitear na acdo civil da LAC a
imposicao das penalidades administrativas de multa e publicacdo extraordinaria da decisao condena-
toria, quando constatada a omissdao das autoridades competentes para promover a responsabilizacdo
administrativa (art. 20 da LAC).

Em que pese este Manual ter como objetivo precipuo a orientagao em relacdo ao procedimento
de responsabilizacdo administrativa, e ndo judicial, dos entes privados, é importante para as unidades
correcionais e demais servidores cargo da conducao do PAR conhecer a dimensdo, sangdes e instrumen-
tos alcancaveis pela via judicial. Tal medida é salutar para que as unidades de correicdo avaliem o melhor
momento de solicitar aos drgaos de assessoramento juridico competentes que ajuizem as medidas ju-
diciais previstas na norma.

Como se extrai da presente lei, em observancia ao principio da reserva de jurisdicao, o legislador
pugnou pela abertura de processos distintos a serem desenvolvidos em diferentes esferas do poder
estatal, objetivando viabilizar, com isso, a devida aplicacdo, as pessoas juridicas infratoras, das variadas
sangoes previstas na norma. Considerou, nessa perspectiva, em especial, a natureza e o grau de impacto
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causado por cada uma das sangOes a situacdo das destinatarias. Assim, com base em tal premissa, atri-
buiu a instancia administrativa a competéncia para aplicacao das sangdes consideradas menos gravosas
e a instancia judicial a competéncia para aplicacdo daquelas consideradas mais onerosas.

Na esfera administrativa, nos termos do artigo 89, atribuiu aos drgdos ou entidades dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario a competéncia para aplicacao das san¢des de multa e publicagdo
extraordinaria da decisao condenatoria previstas no artigo 6°, devendo tal ocorrer mediante processo
administrativo de responsabilizacao instaurado para a finalidade.

Entretanto, por possuirem natureza mais gravosas, na linha do que ja foi regulado em outras
legislacOes para sangOes semelhantes e o pensamento consolidado em nosso ordenamento juridico,
entendeu o legislador por atribuir ao Poder Judiciario a competéncia para aplicar, em seu ambito, as
pessoas juridicas infratoras, as sancoes previstas no artigo 19 da lei.

Nessa esfera judicial, o referido artigo também enumera os 6rgaos que possuem legitimidade ati-
va para o0 ajuizamento da ac¢do destinada a aplicacdo das sangoes ali previstas. No rol de legitimados en-
contra-se a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, que atuarao por meio das respectivas
Advocacias Publicas ou 6rgaos de representacao judicial, ou equivalentes, além do Ministério Publico.

Muito embora a lei estabeleca no seu artigo 21 que nas agdes de responsabilizacao judicial de-
vera ser adotado o rito da Lei n® 7.347/85, que trata da Agao Civil Publica, nota-se que a mesma nao
recepcionou a participacao das associacoes enquanto titular da referida acao, excluindo-as do rol de
legitimados aptos a maneja-las.

O paragrafo 4° do artigo 19 da lei conferiu ao Ministério PUblico, a Advocacia Publica, e ao 6rgao
de representacao judicial ou equivalente do ente publico, a possibilidade de requerer a indisponibilidade
de bens, direitos ou valores necessarios a garantia do pagamento da multa ou da reparacdo integral do
dano causado. A legitimidade ativa conferida pela norma também a advocacia publica para requerer a
medida cautelar representa um avanco consideravel em relacdo ao artigo 7° da Lei n© 8.429/92, porque
por essa regra caberia a autoridade administrativa representar ao parquet para que este viesse a reque-
rer, no seu interesse, a indisponibilidade de bens nas situacoes ali indicadas.

Dotada do trago caracteristico comum as medidas cautelares em geral, que é servir de garantia,
a medida cautelar de indisponibilidade de bens, direitos ou valores aqui tratada objetiva resguardar o
sucesso da persecucao administrativa, 0 pagamento da multa ou da reparacgao integral do dano causa-
do, afastando, de forma preventiva, o perigo de uma eventual dilapidacdo do patrimonio por parte do
infrator.

Ao definir o modo em que se dara a atuacdo do Ministério Publico nas acdes por ele ajuizadas, a
disposicao inserta no artigo 20 da lei acabou por conferir ao parquet duas legitimidades para a condu-
¢ao do processo, uma principal e outra subsidiaria. Na principal, que se presta a demandar a aplicacao
das sanc0es em ambito judicial, sua legitimidade é concorrente com a dos demais legitimados. Na subsi-
diaria, cujo objetivo € demandar a aplicacdo das sancdes de natureza administrativa dispostas no artigo
69, sua atuacdo so podera ocorrer caso haja omissao da autoridade administrativa no que se refere a
aplicagao de tais sangoes.

0 artigo 19 da lei, e seus respectivos paragrafos, relacionam as sangdes e as regras a serem obser-
vadas para sua aplicacao na esfera judicial. De acordo com o § 3° do artigo 19, as quatro modalidades
de sang0es judiciais previstas na norma poderao ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa.

O inciso I do artigo 19, alinhado com a previsdo contida no artigo 59, inciso XLVI, alinea b, € no
artigo 37, § 4°, ambos da Constituicao, estabeleceu a sancao de perdimento de bens, direitos ou valores
que representem vantagem ou proveito obtidos da infragao.

Segundo Martins Junior8, a modalidade de sangao prevista nesse inciso “S6 tem lugar em razdo da
ilicitude ou da imoralidade do enriquecimento. O perdimento alcanca o objeto do enriquecimento ilici-

8. MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 268.
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to, bem como seus frutos e produtos. Se os bens sdo fungiveis (como dinheiro), incide, se consumidos,
sobre o equivalente existente no patriménio do infrator”.

Ja o inciso II do artigo 19, também alinhado com o contido no artigo 59, inciso XLVI, alinea e, da
Constituicao, prevé em seu dispositivo a san¢ao de suspensdo ou interdicdo parcial das atividades das
pessoas juridicas infratoras, denotando, com isso, o carater temporal caracteristico desse tipo de sancao.
Embora cabera ao magistrado fixar o lapso de tempo de suspensao das atividades, este certamente o
fixara tomando por base a devida proporcionalidade, de modo a evitar que eventuais excessos advindos
da aplicacao da sancdo possam, na pratica, acarretar a extincao da empresa.

Por seu turno, o inciso III do artigo 19, que tem amparo no artigo 59, inciso XLVI, da Constituicdo,
traz a previsdo da sancao de dissolugao compulsdria da pessoa juridica, estabelecendo, no seu § 19,
alguns requisitos que deverao ser comprovados para sua aplicagao, uma vez que tal sangao, pela sua
gravidade, representa a pena de morte para a pessoa juridica. Importante salientar que essas condicio-
nantes para a decretacdo da dissolucao da pessoa juridica guardam consonancia com as disposicoes
contidas nos incisos III e IV, alinea e, ambos do artigo 5° da lei, 0 que sd vem a reafirmar a escolha feita
pelo legislador quando a instituiu.

0 inciso IV do artigo 19, que também tem amparo no artigo 59, inciso XLVI, alinea e, da Consti-
tuicdo, prevé expressamente em seu dispositivo a sancao de “proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencoes, doacdes ou empréstimos de orgaos ou entidades publicas e de instituicbes financeiras
publicas ou controladas pelo Poder Publico”, estipulando como intersticio para sua vigéncia o prazo
minimo de 1 e maximo de 5 anos.

Como pode ser observado, esse tipo de sancao encontra semelhanga com aquela prevista nos in-
cisos I, II, e III do artigo 12 da Lei n° 8.429/92, que dispde sobre a “proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritdrio”, embora, nesse caso, 0 prazo para a vigén-
cia da sangao tenha sido estipulado de forma diferente do da Lei n°® 12.846/2013, podendo, nos termos
daqueles incisos, ser fixado em 10, 5 ou 3 anos.

2.3. INSTANCIA ADMINISTRATIVA

A responsabilidade administrativa por atos de corrupcao pode atingir tanto os agentes publicos
quanto os agentes privados, pessoas fisicas ou pessoas juridicas envolvidas.

No que concerne aos agentes publicos federais, estao eles sujeitos ao regime disciplinar imposto
pela Lei n© 8.112/90 (servidores publicos da Administracao Publica Direta, Autarquica e Fundacional)
ou aos ditames da Consolidagao das Leis do Trabalho — CLT e normativos internos das empresas estatais
(empregados publicos®).

Quanto ao Estatuto dos Servidores Publicos Federais, o normativo prevé o “tipo” especifico de
corrupgao em seu art. 132, XI, definindo a pena de demissao como reprimenda adequada a essa con-
duta, desde que observado o devido processo legal. Além disso, estabeleceu outros enquadramentos
administrativos de condutas correlatas a atos de corrupgao, tais como o valimento de cargo (art. 117,
IX), improbidade administrativa (art. 132, IV), aplicacdo irregular de dinheiros publicos (art. 132, VIII) e
lesdo aos cofres publicos e dilapidacdo do patrimonio nacional (art. 132, X).

Em se tratando dos empregados publicos, também ha previsdo legal de responsabilizacdo admi-
nistrativa por atos de improbidade administrativa (corrupgao), nos termos do que dispde o art. 482, “a”,
da CLT, podendo dai advir a rescisao de seu contrato de trabalho, por justa causa.

Em todos esses casos, faz-se necessaria a instauracdo de processo especifico de apuragao, confor-
me rito procedimental estabelecido nos citados normativos.

9. Ha ainda uma outra categoria de empregados publicos, quais sejam, aqueles ocupantes de emprego publico na administracdo direta, autar-
quica e fundacional, também contratados sob o regime da CLT, os quais sdo regidos pela Lei n® 9.962/2000. Sugere-se, para melhor orientagdo
acerca do tema, a leitura do Manual de Direito Disciplinar para Empresas Estatais, disponivel no site da CGU.
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No que diz respeito as pessoas juridicas, se pode dizer que ha, basicamente, duas vertentes de
responsabilizacdo administrativa por atos de corrupcao, uma correspondente aos atos préprios e limita-
dos as licitacdes e contratos e, outra, decorrente da inovacao trazida pela Lei Anticorrupcdo que, em que
pese poder abranger também irregularidades em licitagdes e contratos, possui um espectro de abran-
géncia muito maior, ao usar o conceito de ato lesivo, alcangando, assim, inclusive as irregularidades fora
de relagbes contratuais com a Administracao Publica.

Na primeira vertente mencionada, merece destaque a Lei de Licitagdes e Contratos, que prevé
sangOes de cunho administrativo®® aos particulares/contratados, que concorram para a pratica de atos
irregulares, inclusive fraudes, que, de alguma forma, interfiram na lisura do processo licitatdrio e/ou
ensejem o descumprimento contratual.

Na segunda vertente, o principal instrumento normativo é a prdpria Lei Anticorrupcao que, em
seu art. 59, disciplina os tipos das irregularidades, ao conceituar os atos lesivos por ela alcangados, os
quais podem ser praticados contra a administracdo publica nacional ou estrangeira.

Vale destacar que, dentre os tipos previstos pela LAC, ha, no art. 59, IV, as condutas referentes a
licitagdes e contratos, sendo importante saber como proceder e qual a legislagao aplicavel nesses casos.
Assim, quando um ato for previsto como irregular tanto nas normas de licitacdes e contratos quanto na
LAC, ambas sao aplicaveis, podendo ensejar varias sangdes a pessoas juridica eventualmente responsa-
bilizada, sendo que o traco comum as situacdes previstas na LAC, nesta seara, € a ocorréncia de algum
tipo de fraude.

E importante, todavia, saber diferenciar as situagdes que atraem a aplicacdo da LAC dos casos que
implicam tdo somente as san¢des previstas nas legislacdes que regulamentam os procedimentos licitatd-
rios e contratuais. Regra geral, as sangOes previstas nas normas de licitagdes e contratos visam assegurar
0 escorreito cumprimento das regras pactuadas no certame e no instrumento contratual. Vejamos, a
titulo de referéncia, o que prevé a Lei n° 8.666/93, que estabelece normas gerais sobre licitagdes e con-
tratos administrativos:

Art. 86. O atraso injustificado na execugdo do contrato sujeitard o contratado a multa de
mora, na forma prevista no instrumento convocatorio ou no contrato.

(-:r)

Art. 87. Pela inexecugdo total ou parcial do contrato a Administrac@o poderd, garantida a
preévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sancées:

| - adverténcia;
Il - multa, na forma prevista no instrumento convocatdrio ou no contrato;

lll - suspensdo tempordria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
Administracéo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica en-
quanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que seja promovida a rea-
bilitacdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que serd concedida sempre
que o contratado ressarcir a Administracao pelos prejuizos resultantes e apos decorrido o
prazo da sanc@o aplicada com base no inciso anterior.

Percebe-se claramente que o intento dos arts. 86 e 87 acima transcritos & de reprimir o atraso e
a inexecucao contratual. Nessa situacdo, a apuracao deve ser conduzida pela unidade responsavel pelo
acompanhamento de contratos ou outra prevista no regimento interno do 6rgdo, e ndo pelas Correge-
dorias (ou unidades que lhes facam as vezes) como na primeira situagao.

10. Possiveis sangdes administrativas previstas no ambito: a) da Lei n® 8.666/93: adverténcia; multa; suspensao temporaria do direito de licitar;
e declaracdo de inidoneidade; b) da Lei n® 10.520/2002 (Lei do pregao) e da Lei n°® 12.462/2011(Regime Diferenciado de Contratacdo — RDC):
impedimento de licitar e contratar e multa contratual; e c) da Lei n° 13.303/2016 (Lei das estatais): adverténcia; multa; suspensdo temporaria
de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a entidade sancionadora, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos.
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Por outro lado, verifica-se diferente perspectiva ao analisar os incisos II e III do art. 88 da mesma
lei, vejamos:

Art. 88. As sancées previstas nos incisos Ill e IV do artigo anterior poderdo também ser
aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em razdo dos contratos regidos por esta Lei:

(-r)
Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacdo;

lll - demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a Administracdo em virtude de
atos ilicitos praticados.

Nesse caso, percebe-se que a preocupacao do legislador se aproxima daquela tutelada pela LAC.
Em outras palavras, busca-se sancionar a pratica de ilicitos e demais atos que visem prejudicar os princi-
pios balizadores da licitacdo publica. E de se esperar que um grande nimero das condutas que ensejam a
aplicacao dos incisos II e III do art. 88 da Lei n° 8.666 acabem por se enquadrar em algum dos atos lesivos
prescritos pelo art. 59 da LAC. Logo, é recomendavel que a apuracdo da conduta seja dada nos mesmos
processos e conduzida pela unidade especializada na matéria, ou seja, aquela responsavel pela atividade
de corregedoria. E por esse motivo, que o Decreto n® 8.420/2015 estabeleceu em seu art. 12 que:

Art. 12. Os atos previstos como infracées administrativas a Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, ou a outras normas de licitagbes e contratos da administracdo publica que também se-
jam tipificados como atos lesivos na Lei n°® 12.846, de 2013, serdo apurados e julgados con-
juntamente, nos mesmos autos, aplicando-se o rito procedimental previsto neste Capitulo.

Ainda sobre as hipdteses de atos lesivos elencadas pelas alineas do inciso IV do art. 59, ndo se
pode perder de vistas que seu alcance é mais amplo do que ilicitos praticados em licitagdes e contratos
tipicamente regidos pela Lei n® 8.666/93 e congéneres. Cabe destacar que a Administracao Publica
realiza diversos outros atos que possuem igualmente natureza contratual, mas que ndo se enquadram
nas espécies de que trata a Lei n° 8.666/93. E o caso, por exemplo, de contratos de financiamento sub-
sidiados com recursos publicos por parte de bancos estatais de fomento. Caso haja pratica de fraude
no contexto de tais contratos, vislumbra-se igualmente aplicagao da Lei Anticorrupgdo. As hipdteses de
aplicacdo de tal inciso serdo tratadas em ponto especifico deste Manual.

Para além das normas de licitagdes e contratos publicos, mao se pode ainda ignorar a existéncia
de legislagdes outras que preveem sangOes administrativas aos entes privados. A titulo de exemplo, se
tem a Lei n° 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a Informagao — LAI), que, em seu art.
33, versa sobre a imputagao de sangles a pessoa fisica ou a entidade privada que detiver informacdes
em virtude de vinculo de qualquer natureza com o poder publico e deixar de observar o disposto na-
quele diploma normativo.

Do mesmo modo, o art. 38 da Lei n© 8.313, de 23 de dezembro de 1991 (Lei Rouanet), determina
que, na hipdtese de dolo, fraude ou simulacdo, inclusive no caso de desvio de objeto, sera aplicada, ao
doador e ao beneficiario (pessoas fisicas ou juridicas), multa correspondente a duas vezes o valor da
vantagem recebida indevidamente.

Registre-se que, com a edicdo da Medida Provisdria n° 870, de 1° de janeiro de 2019 (convertida
na Lei n° 13.844, de 18 de junho de 2019), a qual substituiu a Lei n® 13.502, de 1° de novembro de
2017, foi incluida, entre as competéncias da Controladoria-Geral da Unido - CGU, a prerrogativa de
instaurar ou avocar, além daqueles procedimentos administrativos de que tratam o Titulo V da Lei n®
8.112/90, o Capitulo V da Lei n® 8.429/92 e o Capitulo IV da Lei n°® 12.846/2013, quaisquer outros
procedimentos a serem desenvolvidos ou ja em curso em érgao ou entidade da Administracdo Publica
federal, desde que relacionados a lesdo ou a ameaca de lesdo ao patrimonio publico (§ 5° do art. 51).
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Por fim, pode-se ainda mencionar a competéncia do Conselho Administrativo de Defesa Econo-
mica — CADE!! para atuar nas diversas espécies de procedimentos e processos administrativos visando a
prevencao, apuracgao e repressao de infragdes a ordem econdmica, previstas na Lei n° 12.529, de 30 de
novembro de 2011, a qual estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC.

3. PRINCIPIOS APLICAVEIS

Principios sdo fundamentos, afirmag0es ou enunciados distintos, essenciais, elementares, defini-
dores e relevantes o suficiente para formatar toda a demais estrutura de um ramo do Direito. Sao eles
caracterizados por proposicdes basilares aptas a influenciar intimamente a aplicacdo de outras normas
juridicas menores, de maneira a balizar a sua interpretacao.

Celso Antonio Bandeira de Mello conceitua e denota a importancia dos principios:

Principio [...] é, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a
logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a ténica e lhe dd sentido
harménico. E o conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitdrio que hd por nome sistema juridico positivo.

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatencdo
ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escald@o do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o
sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabouco
l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra. '

No ramo correcional do Direito, sdo de tal maneira contundentes em seu propdsito de estimular a
atuacdo no processo, que chegam mesmo a subverter interpretagdes fundamentadas na leitura parcial
do sistema, porque contraditorias ou mesmo nao coincidentes com eles, para impingir compreensao
mais abrangente e apta a contemplagao de conceitos mais categoricos.

Assim, no ambito dessa teoria a que chamamos Disciplina da Correicdo, os principios podem ser
considerados como sua principal medida de equilibrio, como seu parametro maior de raciocinio. Sao,
enfim, proposigoes privilegiadas de uma lei de teor geral que direciona todo o esforgo desenvolvido com
0 Processo Administrativo de Responsabilizacdo — PAR, que delas mesmas é derivado, portanto.

Uma vez conceituados, indaga-se qual a importancia dos principios para o PAR, aqui entendido
como instrumento de investigacdo da responsabilidade de pessoas juridicas pela pratica de atos contra
a administracao publica, nacional ou estrangeira, mediante organizacdo de uma sucessao légica de
procedimentos, tendentes a conformacao de determinada tese.

E pelo PAR que a Administracdo busca responsabilizar o ente privado por seu comportamento
improprio em relacdo ao ente publico, com o fim de recompor a ordem quebrada; noutra vertente, é ele
ferramenta essencial a cobranca de contas junto a entidades que as devam a autoridade publica ofen-
dida. Ocorre que a satisfatoria consecugao do interesse publico depende, também, da boa execucao
dessa funcdo correcional, que somente podera se concretizar mediante o pleno amparo do PAR em um
conjunto especial de fundamentos a que a doutrina comumente denominou “principios”.

11. “O Conselho Administrativo de Defesa Econmica - Cade é uma autarquia federal, vinculada ao Ministério da Justica e Seguranca Publica,
com sede e foro no Distrito Federal, que exerce, em todo o Territdrio nacional, as atribuigdes dadas pela Lei n® 12.529/2011.0 Cade tem como
missdo zelar pela livre concorréncia no mercado, sendo a entidade responsavel, no ambito do Poder Executivo, ndo sé por investigar e decidir,
em Ultima instancia, sobre a matéria concorrencial, como também fomentar e disseminar a cultura da livre concorréncia.” Texto retirado do
sitio do CADE, disponivel em: < http://www.cade.gov.br/acesso-a-informacao/institucional>. Acesso em 15mai2019.

12. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 192 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 948-949.
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3.1. PRINCIPIO DO DEVER DE APURACAO

O principio do dever de apuracdo encontra seu principal subsidio no poder hierarquico, na ver-
dade um poder-dever que atribui a autoridade administrativa a capacidade legal especifica para dar
ordens a seus subordinados, para controlar o cumprimento das competéncias de sua unidade pelo res-
pectivo pessoal e para corrigir as eventuais irregularidades verificadas.

E justamente esse Ultimo aspecto do poder hierarquico, o denominado poder disciplinar, que, no
propdsito desse manual, pode ser definido como o poder-dever de apurar a ocorréncia de irregularida-
des de natureza administrativa, que vem estabelecido em norma especifica, quanto a atos praticados
por pessoas juridicas.

A prop0sito, o art. 8°, da Lei n°® 12.846/2013, pde em relevo aspecto que denota claramente o
altissimo nivel da responsabilidade assumida pela primeira autoridade administrativa envolvida: firma-se
ali a obrigacdo de instauracdo do PAR para a apuracao da responsabilidade da pessoa juridica, inclusive
de oficio, mas também mediante provocacao. O comando ai contido aplica-se, inclusive, quando pre-
viamente ja instaurado procedimento especifico para a reparacao integral do dano, nao se dispensando
a apuracao administrativa aqui tratada, conforme se depreende do art. 13 da mesma lei.

Atributo da autoridade administrativa, o dever de apuracao contém responsabilidades cuja ino-
bservancia poderia, em tese corresponder a infracdes de natureza criminal, tais como a prevaricagao e
a condescendéncia criminosa; civil, a exemplo do ato de improbidade administrativa; e politica, como
o crime de responsabilidade. O art. 27 da Lei Anticorrupcao, por exemplo, vem para determinar a res-
ponsabilizacdo penal, civil e administrativa da referida autoridade, no caso de omissao, nos termos da
legislagdo especifica aplicavel.

Ja o art. 10, da mesma Lei, coloca que a comissao designada por aquela autoridade instauradora,
se responsabilizara pela conducdo do PAR, em reflexo do mesmo principio do dever de apuracdo, apli-
cado agora aos membros do colegiado.

Em razao dessa oficiosidade imposta ao funcionamento da maquina estatal € que a omissao da
autoridade competente podera implicar em responsabilidade funcional; é esse o principal contetdo da
indisponibilidade do interesse publico quando aplicada a Disciplina Correcional. Se no ambito particular
€ possivel ao gestor transigir ou mesmo perdoar uma conduta irregular verificada, a autoridade publica
nao é dado dispor desse seu poder-dever de apurar, cabendo-lhe necessariamente diligenciar no sentido
da investigacao e, restando confirmada a irregularidade, da aplicacao da penalidade correspondente.

3.2. PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

A Constituicdo Federal ja estabelece, no inciso LV do art. 59, que “aos litigantes, em processo ju-
dicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes”, alcancando, desta forma, também os acusados no PAR.

Uma vez exigida da Administracdo a impressao de postura acusatdria a investigacdo desenvolvida
no processo, nada mais natural que, em homenagem a simetria que o deve caracterizar, também se
garanta ao acusado, como num espelho, o poder de exercer o seu direito ao contraditorio. Isso significa
que, numa extensao do principio do devido processo legal, firmado também na Constituicdo, no inciso
LIV de seu art. 59, ndo sera dado a Administracdo produzir qualquer prova sem que o afetado pelo seu
contelido possa conhecé-la e arguir as suas fragilidades ou limitacOes, seja mediante apresentacdo de
alegacodes, seja mediante pedido de produgao de novas provas.

E ndo é outra a inteligéncia daquela norma firmada no art. 89, da Lei n® 12.846/2013, que, ao es-
tabelecer a competéncia para a instauracao e o julgamento do PAR, ja exige a observancia dos principios
do contraditério e da ampla defesa.

Parece légico que, se até ao mero interessado na matéria de determinado processo administrativo
sera garantido o direito de conhecer da sua tramitacdo, de obter vista e copias e de ser comunicado
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das respectivas decisdes, na forma do inciso II do art. 3° da Lei n°® 9.784/99, em homenagem mesmo
ao principio do contraditério, sera sempre exigido da Administracdo dar inequivoco conhecimento ao
acusado, no PAR, de tudo que possa interessar a sua defesa, incluindo a propria instauracdo do proces-
so, os atos que possam importar em prejuizos a sua condicdo juridica, até o julgamento proferido pela
autoridade competente.

Afinal, a prdpria legitimidade das conclusdes do PAR dependera das condicbes que a Adminis-
tracdo ofereceu para o exercicio da defesa, seja possibilitando que o acusado conhecga previamente os
atos a serem praticados, seja propiciando sua participacdo ativa na producdo probatdria, requerendo-a,
corroborando-a, contraditando-a ou ponderando seu valor. O objetivo, assim, é que a verdade exposta
nos autos constitua produto de maquinagao essencialmente dialética, entre Administracdo e acusado.

Mas ndo basta dar ao acusado o poder de conhecer as provas produzidas nos autos. Interpretan-
do a norma estabelecida no inciso III do art. 3° da Lei n® 9.784/99, se conclui que sera ainda preciso
oferecer-lhe a mais ampla possibilidade de reacdo, tanto quanto a forma e as circunstancias de produ-
¢ao das provas, como em relacdo as conclusdes a que eventualmente seu conteldo possa conduzir, seja
desconstituindo-as, seja efetivamente contraditando-as.

Perceba-se que a garantia do contraditdrio contempla a notificacdo vadlida de todos os atos que
possam interessar a defesa do acusado, incluindo a comunicacdo da natureza, do tempo e do lugar de
sua realizacdo, além de outros eventuais aspectos relevantes ao seu efetivo acompanhamento.

Presumindo-se que a notificacdo foi valida, a garantia em comento restara assegurada sempre
que, efetiva e oportunamente, for deferido o direito de reagir as provas produzidas e ao teor das respec-
tivas conclusdes. Bastando, assim, a efetiva possibilidade de reagdo, também se assegura ao acusado,
como estratégia de defesa, o direito de simplesmente nao reagir.

Caso julgado pelo Superior Tribunal de Justica ilustra esse entendimento:

ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDOR PUBLICO. POLICIAL RODO-
VIARIO FEDERAL. CASSACAO DE APOSENTADORIA. COMISSAO PROCESSANTE. LEI N°
4.878/65. INAPLICABILIDADE. FUNCOES DA COMISSAO. JULGAMENTO POR AUTORIDADE
DIFERENTE. SUSPENSAO DO PAD DURANTE PRAZO DE TRAMITE DO PROCESSO PENAL.
DESCABIMENTO. INDEPENDENCIA DAS INSTANCIAS. DEPOIMENTO PESSOAL. AUSENCIA.
CULPA EXCLUSIVA DO SERVIDOR. PROSSEGUIMENTO DO PAD. LEGALIDADE. RELATORIO
FINAL. INTIMACAO. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. PROVAS. NULIDADE. INEXISTENCIA.
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE DA PENALIDADE. DESCABIMENTO. ATO VINCU-
LADO.

[.]

4. A Comissao Processante diligenciou no sentido de colher o depoimento pessoal do impe-
trante, o qual somente ndo se realizou pelo seu ndo comparecimento, por duas vezes, sen-
do que na segunda, o depoimento havia sido marcado para Teixeira de Freitas/BA, conforme
solicitacdo do préprio impetrante, o qual, todavia, ndo compareceu a audiéncia. Assim,
correto o procedimento da ComissGo em dar prosseguimento ao processo administrativo,
haja vista que ndo poderia ficar aguardando indefinidamente pela disposicdo do impetrante
em prestar o seu depoimento. [...].

(STF, MS n° 18.090/DF, Rel. Min. Humberto Martins, DJe 21.5.2013)
Também nesse sentido se manifesta a melhor doutrina, de que é exemplo Palhares Moreira Reis:

0 acusado, se o desejar, a tudo poderad estar presente, pessoalmente ou por intermédio de
seu procurador. A sua presenca ndo é, porém, obrigatoria, nem invalida o depoimento, se
ausente, desde que para o evento tenha sido notificado adequadamente. A auséncia da
notificacdo, esta sim, é que viciard o ato."

13. REIS, Palhares Moreira. Processo Disciplinar. 22 ed. Brasilia: Consulex, 1999, p. 145.
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Por fim, é preciso registrar que esse direito de reacdo, se exercido, somente podera ser considera-
do como efetivo se os termos utilizados pela defesa no sentido da desconstituicao ou da contradicdo das
provas anteriormente produzidas em seu desfavor forem verdadeiramente considerados pela Comissao
e, posteriormente, pela autoridade julgadora.

Assim, no que também pode ser considerada uma ampliacdo do principio geral firmado no art.
30, III, da Lei n° 9.784/99, o poder de convencimento junto a Comissao e, posteriormente, a autoridade
competente para o julgamento, constitui-se de elemento essencial para o reconhecimento do respeito
ao principio do contraditdrio no ambito de determinado processo. Nao significa dizer que tais alegacdes
de defesa deverdo ser acolhidas, mas que, em deferéncia também ao principio da motivacdo, deverao,
sim, constituir objeto de cuidadosa avaliacao e detido exame, em particular, antes da formulagao das
conclusdes da Comissao, segundo critérios razoaveis e proporcionais de ponderacao e equilibrio.

Passando ao principio da ampla defesa, forca reconhecé-lo respeitado, sempre que, sob a dtica
da razoabilidade e da proporcionalidade, restar inequivocamente demonstrado que, no ambito de de-
terminado processo, o respectivo acusado pdde gozar, ao longo de todo o curso instrutério, da mais
irrestrita liberdade para resistir a acusagao, ainda que nao tenha logrado afasta-la.

Assim, além dos aspectos ja mencionados nos comentarios anteriores, sera necessario oportuni-
zar ao acusado, ao longo da instrugao, mediante uso de todos os instrumentos e mecanismos dispo-
nibilizados pelo Direito, propor novas e diferentes provas que entenda licitas, necessarias, pertinentes
e oportunas ao esclarecimento da matéria ou a sua defesa, ainda que algumas ou mesmo todas essas
proposicOes venham a ser indeferidas, para o que se exigira motivacao oportuna e fundamentada.

Ademais, vale anotar que a garantia da ampla defesa nao se limita a estrita observancia de di-
reitos de categoria meramente objetiva, tais como o prazo de trinta dias para apresentacdao de defesa
escrita (cf. art. 11, da Lei n® 12.846/2013); ao contrario, ela ampara especialmente as prerrogativas que
precisam ser afiangadas ao acusado, no ambito do PAR, para que Ihe seja verdadeiramente reconhecido
o direito de resistir a acusacao, sob risco de anulacdo do feito, em sede administrativa ou judicial. A
necessidade de observancia dessa garantia influencia, assim, tanto a forma quanto o mérito do desen-
volvimento do PAR.

3.3. PRINCIPIO DO INFORMALISMO MODERADO

Demonstragao do crescente prestigio de que tem gozado o principio da instrumentalidade das
formas, expresso no art. 277, do Codigo de Processo Civil, agora nos dedicamos ao denominado prin-
cipio do informalismo moderado. Aqui governa o entendimento, expresso na famosa expressao pas de
nulitté sans grief, de que a declaracdo de qualquer nulidade devera se sustentar em efetivo prejuizo a
defesa do acusado, demonstrada objetivamente pelo interessado, consoante o sistema legal de distri-
buicdo probatodria sobre o qual se organiza o direito patrio, segundo o qual quem alega deve demons-
trar, sem espaco para mera presuncao. A propdsito, leia-se:

RMS. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. FISCAL DE TRIBUTOS. PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO DISCIPLINAR. EXTRAPOLACAO DO PRAZO PARA APRESENTACAO DO RELATORIO
FINAL. NULIDADE DO PROCESSO. NAO OCORRENCIA. PRESCRICAO PUNITIVA AFASTADA.
CONJUGACAO DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E INSTRUMENTALIDADE DAS FOR-
MAS.

1. O principio da instrumentalidade das formas, no ambito administrativo, veda o raciocinio
simplista e exageradamente positivista. A solucao estd no formalismo moderado, afinal as
formas tém por objeto gerar seguranca e previsibilidade e s6 nesta medida devem ser pre-
servadas. A liberdade absoluta impossibilitaria a sequéncia natural do processo. Sem regras
estabelecidas para o tempo, o lugar e o modo de sua prdtica. Com isso, 0 processo jamais
chegaria ao fim, A garantia da correta outorga da tutela jurisdicional estd, precisamente, no
conhecimento prévio do caminho a ser percorrido por aquele que busca a solucdo para uma
situacdo conflituosa. Neste raciocinio, resta evidenciada a preocupagdo com os resultados e
ndo com formas pré-estabelecidas e engessadas com o passar dos tempos.
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2. Neste contexto, despicienda a tentativa de anular todo o processo com base na existéncia
de nulidade tida como insandvel. A dilacdo do prazo para entrega do prazo final, em um dia,
se deu por conta da complexidade do processo em testilha, oportunidade em que devem ser
conjugados os principios da razoabilidade e instrumentalidade das formas.

3. Ademais, restando afastada a prescricdo punitiva, ndo hd que se falar em nulidade do
processo administrativo, afinal a extrapolacdGo do prazo para a conclusGo do processo admi-
nistrativo ndo gera qualquer consequéncia para a validade do mesmo, podendo importar,
porém, em responsabilidade dos membros da comissdo.

(STJ, RMS n°8.005/S5C, Rel. Min. Gilson Dip)

Pelo principio do informalismo moderado fica assentada, entao, a nocdo de que valera sempre
mais o atendimento a finalidade propria dos atos praticados no processo do que qualquer outra formali-
dade que ndo sirva ao propdsito de assegurar aquele grau razoavel e proporcional de certeza, seguranca
e respeito aos direitos e garantias deferidos ao acusado, nos termos do inciso IX do paragrafo unico do
art. 20 da Lei n° 9.784/99. Assim, mediante aproveitamento de atos apenas aparentemente comprome-
tidos por vicios, privilegia-se o propdsito do processo, em detrimento de qualquer outro entendimento
que pretendesse imputar valor a forma daquele ato, apenas por si propria, sem qualquer conexao com
a sua efetiva finalidade, naquele contexto.

Dessa forma, segundo avaliacdo razoavel e proporcional da Comissao, os atos assumirdao as for-
mas mais simples permitidas, tendo em vista, também, outro principio constitucional aplicavel ao PAR,
que é o da razoavel duragao do processo. Neste contexto, a rigidez restara para as formalidades con-
sideradas essenciais, fundamentadas nos principios do devido processo legal e da seguranca juridica, e
caracterizadas como instrumentos de garantia dos principios do contraditério e da ampla defesa. Em
Ultima instancia, se busca tutelar valor indispensavel a qualquer prestacdo administrativa: o resultado
dos procedimentos.

3.4. PRINCIPIO DA MOTIVACAO

O principio da motivacao, ao formular a exigéncia de oportuna, adequada e suficiente fundamen-
tacdo de todos atos administrativos adotados pela Administracdo Publica, que imponham restricdes
aos interesses de administrados, constitui-se de expressao também do direito fundamental firmado no
inciso XXXIII do art. 59 da Constituicdo Federal, segundo o qual “todos tém direito a receber dos 6rgaos
publicos informacdes de seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdao prestadas
no prazo da lei, sob pena de responsabilidade”.

Informado ainda pelo principio constitucional da publicidade, o principio da motivacao vem ex-
presso no Capitulo III da Carta, dedicado especificamente a organizacdo do Poder Judiciario, muito
embora tenha inegavel aplicacdo aos demais Poderes, em todos os entes da federacao, em razao da
circunstancia de ver-se contemplado em norma devotada especialmente a decisdes de natureza admi-
nistrativa. Trata-se do inciso X do art. 93, que estabelece que “as decisdes administrativas dos tribunais
serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de
seus membros”.

O art. 50, da Lei n°® 9.784/99, ao tratar dos atos que exigem motivacao, mediante indicacao de
fatos e fundamentos juridicos, incluiu a negacao, a limitacao ou mesmo qualquer abalo a direitos ou
interesses de administrados, além da imposicao ou agravamento de deveres, encargos ou sangoes a eles
impostas. Antes, no seu art. 2°, paragrafo Unico, VII, a mesma Lei colocava a indicacdao dos pressupostos
de fato e de direito que determinam uma decisdo como critério de observancia estritamente obrigatdria,
tornando a sua motivacao uma formalidade essencial a legitimidade do préprio processo.

Assim, a finalidade maior do referido principio € garantir que todas as decisdes administrativas
tenham seus fundamentos suficientemente evidenciados junto aos interessados, tornando claras o bas-
tante as razdes que justificam a correcao, a isencao e a retidao dos atos que as expressam. Instrumento
de controle posto a disposicdo dos administrados, a transparéncia oportunizada pela motivacdo exigida
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da Administracdo figura também como veiculo da aplicacdo do principio do devido processo legal, ao
legitimar o conteido dessa especifica prestacdo administrativa.

A aplicagdo do principio da motivacao ao PAR encontra subsidio no § 3° do art. 10 da Lei n®
12.846/2013, que exige que a Comissao motive adequadamente as sancdes sugeridas em seu relatorio
final, documento dedicado aos fatos apurados e a eventual responsabilidade da pessoa juridica envol-
vida.

Depois disso, sera necessario que também a autoridade julgadora demonstre de maneira clara
a motivacao de sua decisdo, inclusive quanto as circunstancias levadas em conta no balizamento das
sancOes a serem aplicadas, a saber as peculiaridades do caso concreto e a gravidade e natureza das
infragdes investigadas, conforme art. 6°, § 1° da LAC.

O § 29 do referido art. 69, vem ainda colocar a exigéncia de manifestacao juridica da Advocacia
Publica (ou 6rgdo de assisténcia juridica, ou equivalente) do drgao ou entidade, antes da aplicagao de
qualquer sancao, cujo conteldo podera inclusive ser utilizado pela autoridade julgadora como funda-
mento para a sua decisao, além também do anterior relatorio final da Comissao, mediante recurso ao
método da remissdao ndo contextual, que encontra sua base no § 1° do art. 50 da Lei n® 9.784/99.

Mas a singularidade da importancia do referido principio para a Disciplina da Correicao € demons-
trada pela circunstancia de que a sua aplicagdo vem mesmo para evidenciar o estrito compromisso da
Administracdo com os valiosos principios do contraditdrio e da ampla defesa, ndo apenas por ocasiao da
sentenga administrativa, mas em todas as decisbes intermediarias e incidentais formuladas pela Comis-
sao, ao longo da instrugao, que limitem ou possam vir a limitar as pretensdes da defesa. E essa a nogao
expressa pelas palavras de Claudio Rozza:

E de se observar que, no desenvolvimento do processo, se poe a olho nu como o poder re-
tido pela autoridade de expoe. Dai a importdncia de se verificar a corrente das decisbes que
vdo sendo tomadas até o ato de decisdo final que culmina na dic¢do unilateral do Estado,
no exercicio da competéncia, que pode resultar em sancdo administrativa.

Sem a correspondente motivacao, o ato administrativo da Comissdao ou da autoridade julgadora
do PAR padece de nulidade caracterizada na omissao na comprovacao de todos os fatos e circunstancias
intervenientes e relevantes, incluidos os argumentos defensivos, bem assim dos fundamentos juridicos
que funcionam para a conformacao das conclusdes trazidas na respectiva decisao. Veja-se, nesse senti-
do, julgado do Superior Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. NULI-
DADES. NAO CARACTERIZADAS. CONTROLE JURISDICIONAL. POSSIBILIDADE. ART. 18 DA
LEI N° 10.683/03 C. C. O ART. 4° DO DECRETO N° 5.480/05. CONTROLADORIA-GERAL
DA UNIAO. COMPETENTE PARA INSTAURAR OU AVOCAR PROCESSOS ADMINISTRATIVOS
DISCIPLINARES E APLICAR SANCOES DE DEMISSAO DE CARGO PUBLICO E DESTITUICAO
DE CARGO COMISSIONADO. PRECEDENTES. MANDADO DE SEGURANCA. LEI EM TESE.
VEDACAO. SUMULA N° 266 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. DEMISSAO DECORRENTE
DE ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NAO EXPRESSAMENTE TIPIFICADO NA LEI
N°© 8.429/1992. PROCESSO JUDICIAL PREVIO PARA APLICACAO DA PENA DE DEMISSAO.
DESNECESSIDADE. PREPODENRANCIA DA LEI N° 8.112/90. SUPOSTA NULIDADE DO PRO-
CESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. AUSENCIA DE COMPROVACAO DE PREJUIZO AO
IMPETRANTE. PRINCIPIO PAS DE NULLITE SANS GRIEF. DANO AO ERARIO. DESONESTIDA-
DE, DESLEALDADE E MA-FE DO AGENTE. INEXISTENTES. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
NAO CARACTERIZADA. SEGURANCA CONCEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL PREJUDICADO.

1. No caso de demissdo imposta a servidor publico submetido a processo administrativo
disciplinar, ndo hd falar em juizo de conveniéncia e oportunidade da Administracdo, visando
restringir a atuacdo do Poder Judicidrio a andlise dos aspectos formais do processo discipli-
nar. Nessas circunstancias, o controle jurisdicional é amplo, no sentido de verificar se ha mo-

14. ROZZA, Claudio. Processo administrativo disciplinar & ampla defesa. 32 ed. Curitiba: Jurua, 2012. p. 71.
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tivacdo para o ato demissorio, pois trata-se de providéncia necessdria a correta observancia
dos aludidos postulados.

(STJ, MS n° 13.520/DF, Relatora Min. Laurita Vaz, DJE 02/09/2013)

3.5. PRINCIPIO DA BOA-FE PROCESSUAL

O principio da boa-fé processual pode ser caracterizado como aquele compromisso das partes
de um processo com padroes comportamentais esperados pelo Direito, porque pautados pela ética,
honestidade, sinceridade, lealdade, transparéncia e pela mitua cooperacdo, para a construcdo de um
ambiente isento de desvios de finalidade e de comportamentos abusivos ou contraditdrios.

Muito embora o texto da Constituicdo Federal ndo se dedique a ele de maneira expressa, € possivel
inferir que o seu fundamento esteja presente ali, dentre os principios implicitos, como denota a circuns-
tancia de o espirito da Lei Maior ancorar-se em valores como o da dignidade da pessoa humana, o da
solidariedade social, o da seguranca juridica e o da moralidade administrativa, dentre outros. E nesse
sentido a licdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, refugiada na doutrina de Jesus Gonzalez Péres:

Principio da moralidade administrativa: De acordo com ele, a Administracao e seus agentes
tém de atuar na conformidade de principios éticos. Viold-los implicara violacdo ao proprio
Direito, configurando ilicitude que sujeita a conduta viciada a invalidacdo, porquanto tal
principio assumiu foros de pauta juridica, na conformidade do art. 37, da Constituicdo.
Compreende-se em seu ambito, como é evidente, os principios da lealdade e da boa-fé,
tdo oportunamente encarecidos pelo mestre espanhol Jesus Gonzdlez Péres em monografia
preciosa. Segundo os cdnones da lealdade e da boa-fé, a administracdo haverd de proceder
em relacdGo aos administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer com-
portamento astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou
minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidadaos.

Seu contetdo foi positivado no corpo da Lei n® 9.784/99, no inciso IV do paragrafo Unico de seu
art. 29, que estabelece a atuagao segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé como um crité-
rio de observancia estritamente obrigatoria no ambito dos procedimentos administrativos; e, no inciso II
do art. 49, que firma o procedimento afeto a lealdade, a urbanidade e a boa-fé como um dos deveres a
que se submete o administrado perante a Administracao.

Claro reflexo da importancia do referido principio na Disciplina Correcional vem no art. 79, da Lei
n° 12.846/2013, que, ao listar os elementos a serem considerados pela autoridade julgadora do PAR na
aplicacdo das sancdes, incluiu a cooperacao da pessoa juridica para a apuragao das infracdes, a existén-
cia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denlncia de irre-
gularidades e ainda a aplicagao efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica.

Outra importante consequéncia da aplicacdo do principio da boa-fé processual é a possibilidade
de celebragao de Acordo de Leniéncia com as empresas envolvidas em atos passiveis de investigagao por
via do PAR. Aqui os tracos do referido principio aparecem ainda mais claramente, por exemplo, na ade-
réncia dos requisitos colocados pela Lei para a celebracdo do Acordo: a cessacdo completa e imediata
do envolvimento da empresa nas infracdes investigadas; a mais estrita cooperacao da empresa com as
investigacdes e com o respectivo procedimento administrativo;; e o seu rigoroso comprometimento no
sentido da implementacao ou da melhoria dos mecanismos internos de integridade, auditoria, incentivo
as denuncias de irregularidades e a efetiva aplicacao de cddigo de ética e de conduta. Desta maneira, a
Lei n© 12.846/2013, valoriza 0 comprometimento com a sinceridade processual, pautada na honestida-
de e no bom comportamento empresarial.

A atuacao da Administragao na negociacao também é informada pelo principio da boa-fé pro-
cessual. Tal se verifica, por exemplo, quando o § 7° do art. 16 da Lei Anticorrupgao veda que, uma vez
rejeitada a proposta de Acordo de Leniéncia, se presuma reconhecida, pela empresa envolvida, a pratica

15. MELLO, op. cit., p. 109.
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do ato ilicito investigado. Ao contrario, se exige do ente publico os mesmos esfor¢os de comprovagao
da responsabilidade objetiva ordinariamente relacionados a instauracdo de qualquer PAR, inclusive com
devolucao dos documentos porventura juntados durante as tratativas, sem retencdo de copias (art. 17-
B, da Lei n© 12.846/2013).

4. SUJEITO PASSIVO DO ATO LESIVO

Como ja referido, a LAC dispde sobre a responsabilizagao administrativa e civil de pessoas juridicas
pela pratica de atos contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, conforme previsto em seu
art. 19, caput, ficando, assim, indicado o alcance da sujeicao passiva dos atos lesivos previstos nesta lei.

Porém, se, por um lado, a LAC bem definiu Administracao Publica estrangeira (art. 5°, §§ 1° e 20),
por outro, foi silente quanto a definicdo do que seja Administracdo Publica nacional, exigindo, assim, a
realizacdo de interpretacao sistematica de seus dispositivos com outros diplomas legais, conceitos dou-
trinarios e, inclusive, com as raz0es expostas em seu projeto de lei, conforme se vera a seguir.

4.1. ADMINISTRACAO PUBLICA NACIONAL

A questdo que se coloca é analisar o que seria considerado Administracdo Publica nacional para os
fins da LAC, ja que é conhecida a amplitude doutrinaria para tal definicdo. Nesse sentido, o doutrinador
José dos Santos Carvalho Filho® reconhece dois significados possiveis para a expressao “administracdo
publica”: um subjetivo/organico, outro objetivo/material, conceituagao semelhante a adotada por Maria
Sylvia Zanella Di Pietro®.

No que diz respeito ao sentido subjetivo ou organico, o doutrinador sustenta que a expressao
Administracdo Publica é grafada com as letras iniciais em mailsculo e corresponde “ao conjunto de
agentes, 6rgaos e pessoas juridicas que tenham a incumbéncia de executar as atividades administrativas.
Toma-se aqui em consideragao o sujeito da funcao administrativa, ou seja, quem a exerce de fato™®.

Carvalho Filho esclarece que os drgaos e agentes, em qualquer dos poderes, serdo integrantes da
Administracdo Publica e compdem o sistema federativo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios).
Nesse caso, temos a Administracdo Publica direta, responsavel pelo desempenho das atividades admi-
nistrativas preestabelecidas no ordenamento juridico de forma centralizada.

Ha entidades que possuem personalidade juridica propria e sdo responsaveis pela execugao de
atividades que necessitam ser desenvolvidas de forma descentralizada. Sdo as autarquias, sociedades
de economia mista, empresas publicas e fundagdes publicas, as quais integram a Administracdo Publica
indireta, exercendo a fungao administrativa de forma descentralizada.

Ja a administracdo publica em sentido objetivo ou material, grafada com letras minusculas, “cons-
titui na propria atividade administrativa exercida pelo Estado por seus 6rgaos e agentes, caracterizando,
enfim, a fungao administrativa”?.

Em uma analise legislativa, verifica-se que a Administracdo Publica pode ser classificada em direta
e indireta, a depender de sua forma de organizacao. Segundo o art. 4°, do Decreto-Lei no 200, de 25
de fevereiro de 1967, “a Administragao direta se constitui dos servicos integrados na estrutura adminis-
trativa da Presidéncia da Republica e dos Ministérios”, modelo este reproduzido nas esferas estadual,
distrital e municipal. Por sua vez, “a Administracao indireta compreende as seguintes categorias de en-

16. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 242 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 09-11.
17. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 272 ed. Sdo Paulo. Ed. Atlas. 2014. p. 50-55.

18. CARVALHO FILHO, Op. Cit. p. 10-11.

19. Idem, p. 09-11.
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tidades, dotadas de personalidade juridica propria: autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas e
sociedades de economia mista”.

A propria Constituicdo Federal dedica o Capitulo VII, do Titulo III (Da Organizagao do Estado), a
“Administracdo Publica”, estabelecendo em seu art. 37, caput, a existéncia de duas formas de organiza-
¢ao (Administracdo Publica direta e indireta), no ambito dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, indicando a recepcao do Decreto-lei no 200/67, conforme transcricdo abaixo:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impes-
soalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

Em sintese, referida norma dispde que a Administracdo Publica direta é composta por unidades/
reparticoes administrativas despersonalizadas juridicamente, todas integradas na personalidade juridica
do ente federado a que se submetem (Unido, Distrito Federal, Estados ou Municipios), enquanto a Ad-
ministracdo Publica indireta é formada por entidades dotadas de personalidade juridica prdpria, umas
de direito publico (autarquias e fundagdes publicas) e outras de direito privado (sociedades de economia
mista e empresas publicas).

Em que pese a Lei no 12.846/2013 ter deixado de conceituar “administracdo publica nacional”,
esta restou conceituada ao menos na exposicao de motivos do Projeto de Lei da Camara no 39/2013 (PL
6826/2010), evidenciando que o objetivo do legislador foi abranger todas as pessoas juridicas que estao
especificadas no art. 37, caput, da Constituicao Federal, nos seguintes termos:

6. Nesse cendrio, torna-se imperativa a repressdo aos atos de corrup¢do, em suas diversas
formatacées, praticados pela pessoa juridica contra a Administracdo Publica nacional e es-
trangeira. Observe-se que a Administracdo Publica aqui tratada é a Administracdo dos trés
Poderes da Republica - Executivo, Legislativo e Judicidrio - em todas as esferas de governo
- Unido, Distrito Federal, estados e municipios -, de maneira a criar um sistema uniforme em
todo o territdrio nacional, fortalecendo a luta contra a corrupc¢do de acordo com a especifi-
cidade do federalismo brasileiro.

Entretanto, aos drgaos e pessoas juridicas descritas no Decreto-lei no 200/67 devem ser acresci-
das, no rol da Administracdo Publica indireta, os consorcios publicos introduzidos pela Lei no 11.107, de
6 de abril de 2005 (regulamentada pelo Decreto no 6.107, de 7 de janeiro de 2007). Maria Sylvia Zanella
Di Pietro? esclarece que os consorcios sao “associacoes formadas por pessoas juridicas politicas (Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios), com personalidade de direito publico ou de direito privado, cria-
das mediante autorizacdo legislativa, para a gestao associada de servigos publicos”.

Os consorcios publicos podem ser constituidos com personalidade juridica de direito publico ou
de direito privado, sendo a primeira identificada com a expressao associacao publica, entidade perten-
cente a Administracdo Publica indireta de todos os entes consorciados; ja a segunda atendera aos requi-
sitos da legislacao civil, excluida da estrutura formal ou subjetiva da Administracao Publica, conforme
transcricao da Lei n°® 11.107, de2005:

Art. 6° O consorcio publico adquirira personalidade juridica:

| - de direito publico, no caso de constituir associacdo publica, mediante a vigéncia das leis
de ratificacdo do protocolo de intencées;

Il - de direito privado, mediante o atendimento dos requisitos da legislacdo civil.

§ 1° O consdrcio publico com personalidade juridica de direito publico integra a administra-
cdo indireta de todos os entes da Federacdo consorciados. (...)

20. DI PIETRO, Op. Cit., p. 546-551.
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4.2. O SUBORNO E DEMAIS ATOS LESIVOS TRANSNACIONAIS

4.2.1. Administracdo Publica Estrangeira

A LAC nao se limita a proteger a Administracao Publica nacional, alcancando, também, a es-
trangeira, quando sofra atos lesivos no Brasil, ou naqueles praticados por pessoa juridica brasileira em
territdrio estrangeiro, em razdo de compromissos internacionais?! firmados pelo Brasil para combater a
corrupgao.

Ao contrario do comentado no topico anterior, a LAC trouxe, no § 1° do art. 52, uma definicao
clara de quais érgaos e entidades estrangeiras poderdo ser alvo das condutas ilicitas catalogadas na
legislacao, conforme transcricao abaixo:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira, para os
fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no pardgrafo
unico do art. 1°, que atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administracdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, assim definidos:

(-r)

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

Por esse dispositivo, a LAC considera Administracdo Publica estrangeira dentro do conceito clas-
sico de Administragdo Publica direta e indireta reconhecido no ambito nacional, de qualquer nivel ou
esfera de governo.

Entretanto, a norma ndo se restringe apenas aos 0rgaos e entidades estatais, haja vista que pres-
creveu ainda mais, ao equiparar as organizacdes publicas internacionais?2ao conceito de Administragao
Pulblica estrangeira, conforme dispde o § 2° do mesmo dispositivo: "Para os efeitos desta Lei, equipa-
ram-se a administracdo publica estrangeira as organizagOes publicas internacionais".

No § 392 do art. 59, a LAC introduziu o conceito de agente publico estrangeiro, nos seguintes termos:

§ 3° Considera-se agente publico estrangeiro, para os fins desta Lei, quem, ainda que tran-
sitoriamente ou sem remunerac@o, exerca cargo, emprego ou funcdo publica em orgdos,
entidades estatais ou em representacées diplomdticas de pais estrangeiro, assim como em
pessoas juridicas controladas, direta ou indiretamente, pelo poder publico de pais estrangei-
ro ou em organizagées publicas internacionais.

21. Como ja tratado, o Brasil € signatario de trés convengdes internacionais que exerceram influéncia direta na legislacdo anticorrupcdo,
quais sejam: Convencdo sobre o Combate da Corrupgdo de Funcionarios PUblicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, da
Organizagdo para Cooperacdo e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE), promulgada pelo Decreto no 3.678, de 30 de novembro de 2000); a
Convengao Interamericana contra a Corrupgdo, da Organizagdo dos Estados Americanos, promulgada mediante Decreto no 4.410, de 7 de
outubro de 2002; e a Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, ratificada via Decreto no 5.687, de 31 de janeiro de 2006.

22. Sao exemplos de organizagdes publicas internacionais: Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte (OTAN), Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), Organizacdo das nacdes Unidas para
Educagdo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), Fundo Monetario Internacional (FMI), Organizacdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Eco-
nomico (OCDE), Organizagao Mundial da Saude (OMS), Organizacdo das NagOes Unidas para Alimentagdo e Agricultura (FAO), Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC), Banco Internacional para Reconstrugdo e Desenvolvimento (BIRD), dentre outras.
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Referida definicdo foi extraida da Convencao da OCDE sobre o Combate da Corrupgao de Funcio-
narios Publicos Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais, conforme prevé o art. 190, item 4,
letra “a”:

DECRETO N° 3.678, DE 30 DE NOVEMBRO DE 2000.

Artigo 1. O Delito de Corrupgdo de Funciondrios Publicos Estrangeiros

(...)

4. Para o propdsito da presente Convencao:

a) "funciondrio publico estrangeiro” significa qualquer pessoa responsavel por cargo legisla-
tivo, administrativo ou juridico de um pais estrangeiro, seja ela nomeada ou eleita; qualquer
pessoa que exerca funcdo publica para um pais estrangeiro, inclusive para representacdo ou
empresa publica; e qualquer funciondrio ou representante de organizacdo publica interna-
cional;

O conceito previsto na LAC é autoexplicativo: abrange qualquer agente vinculado a cargo, empre-
go ou funcdo publica, em qualquer nivel ou subdivisao de governo estrangeiro, do federal ao municipal,
representacao diplomatica de pais estrangeiro ou organizacdo publica internacional, ndo importando se
o vinculo é transitdrio ou permanente, remunerado ou nao.

4.2.2. Atos lesivos transnacionais

Consoante previsao do art. 28, a LAC tera aplicacdo extraterritorial se os atos lesivos previstos em
seu art. 5° forem praticados por pessoa juridica brasileira contra a Administracdo Publica estrangeira. O
legislador optou pela incidéncia do principio da extraterritorialidade incondicionada?, ou seja, o Unico
requisito para alcancar atos cometidos fora do Pais é o do proprio art. 282, Trata-se de uma regra ex-
cepcional, baseada na necessidade de o Estado proteger e tutelar certos bens e interesses, permitindo,
assim, punir a pessoa juridica brasileira, em razdo da soberania que deve ser respeitada.

A LAC adota o critério da nacionalidade ativa®, conforme dispde o art. 28, ou seja, o Brasil tera
jurisdicdo sobre casos em que a pessoa juridica brasileira praticar atos contra a Administracdo Publica
estrangeira.

0 suborno de funcionarios publicos estrangeiros em transagdes comerciais, conhecido como su-
borno transnacional, ganhou especial atengao com a promulgacao da Lei Anticorrupcao. A respon-
sabilizagdo de pessoas juridicas pela pratica de suborno transnacional resulta de varias disposicoes da
LAC que, juntas, estabelecem que: as pessoas juridicas sao objetivamente responsaveis por atos lesivos
cometidos em detrimento de bens publicos estrangeiros, de principios da administracdo publica ou de
compromissos internacionais assumido pelo Brasil, cometidos no interesse ou em beneficio da pessoa
juridica.2¢

Os atos lesivos estao especificamente listados no art. 5° da LAC, e para os casos de suborno
transnacional destaca-se o inciso I, que condena a pratica de “prometer, oferecer ou dar, direta ou indi-
retamente, vantagem indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada”, 0 que abrange
também funcionario publico estrangeiro.

23. HEINEN, Juliano. Comentarios a Lei Anticorrupgdo — Lei no 12.846/2013. Belo Horizonte: Forum, 2015, p. 305.

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

25. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Coord.). Lei Anticorrupgdo comentada. 22 ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 311.

26. Art. 59 Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pes-
soas juridicas mencionadas no paragrafo Unico do art. 1°, que atentem contra o patrimonio pUblico nacional ou estrangeiro, contra principios
da administracdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos: (..)
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Importante registrar o conceito de suborno transnacional conferido pela Convencao Interameri-
cana de Combate a Corrupgao, da Organizacdo dos Estados Americanos, ratificada com a promulgacdo
do Decreto n° 4.410/2002, abaixo transcrito:

DECRETO N° 4.410, DE 7 DE OUTUBRO DE 2002.

Artigo VIII
Suborno transnacional

Sem prejuizo de sua Constituic@o e dos principios fundamentais de seu ordenamento ju-
ridico, cada Estado Parte proibira e punird o oferecimento ou outorga, por parte de seus
cidaddos, pessoas que tenham residéncia habitual em seu territério e empresas domiciliadas
no mesmo, a um funciondrio publico de outro Estado, direta ou indiretamente, de qual-
quer objeto de valor pecunidrio ou outros beneficios, como dddivas, favores, promessas
ou vantagens em troca da realiza¢do ou omissao, por esse funciondrio, de qualquer ato no
exercicio de suas funcées publicas relacionado com uma transacéo de natureza econémica
ou comercial.

Entre os Estados Partes que tenham tipificado o delito de suborno transnacional, este serd
considerado um ato de corrupg@o para os propositos desta Convencao.

O Estado Parte que ndo tenha tipificado o suborno transnacional prestara a assisténcia e
cooperacdo previstas nesta Convencao relativamente a este delito, na medida em que o
permitirem as suas leis.

Dessa forma, se uma empresa privada brasileira realizar uma oferta, promessa ou pagamento de
beneficio pecuniario ou qualquer outra vantagem indevida, diretamente ou por meio de intermediarios,
a agente publico estrangeiro, para obtencdo de um proveito que resulte em prejuizo a Administracao
Publica estrangeira, em transacdes comerciais realizadas no exterior, restara configurado o suborno
transnacional e o ente privado podera ser responsabilizado administrativamente no Brasil, por meio de
PAR, nos termos da LAC.

Nao obstante, importante ressaltar novamente que a LAC ndo se restringiu a coibir a pratica do
suborno transnacional. A legislacao brasileira atendeu as recomendagdes constantes da mencionada
Convencao Internacional, mas também foi além, ao prever a responsabilizacdo ndo sé do suborno
transnacional, mas também de outros ilicitos quando praticados em face da Administracdo Publica es-
trangeira. Portanto, no caso brasileiro, pode-se falar em atos lesivos transnacionais, uma vez que todo o
rol constante do art. 5° é passivel de responsabilizacdo e ndao somente a hipdtese do suborno.

Interessante notar que apesar da previsao dos atos lesivos transnacionais admitirem uma apli-
cacao extraterritorial da norma, tal requisito ndo é exigéncia para sua aplicagao. Em outras palavras,
a definicdo de ato transnacional ndo esta vinculada a pratica do ato fora do territdrio nacional. Em
verdade, o ato lesivo é definido como transnacional a partir da caracteristica do ente lesado, ou seja, se
€ nacional ou estrangeiro. De modo que, pode-se inclusive vislumbrar ocorréncia de ato lesivo transna-
cional quando o pagamento de vantagem indevida a agente publico estrangeiro foi efetivado em solo
brasileiro. Outra hipotese é a de fraude a processo licitatério conduzido por érgao da administracao
publica estrangeira para reformar a sede de consulado estabelecido no Brasil.

Por fim, vale destacar que a CGU possui competéncia exclusiva para instaurar e julgar os Pro-
cessos Administrativos de Responsabilizacdo relativos a ato lesivo transnacional, praticado por pessoa
juridica brasileira contra a Administragao Publica estrangeira, conforme art. 9° da LAC:

Art. 9°. Competem a Controladoria-Geral da Unido - CGU a apuracdo, o processo e o jul-
gamento dos atos ilicitos previstos nesta Lei, praticados contra a administracdo publica es-
trangeira, observado o disposto no Artigo 4 da Convencdo sobre o Combate da Corrupg¢éo
de Funciondrios Publicos Estrangeiros em Transacées Comerciais Internacionais, promulgada
pelo Decreto no 3.678, de 30 de novembro de 2000.
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5. SUJEITO ATIVO DO ATO LESIVO: QUEM RESPONDE PERANTE A LEI?

O Direito Civil e o Direito Administrativo brasileiro vém adotando a teoria da realidade (persona-
lidade real ou organica) da existéncia de pessoas juridicas de direito privado, reconhecendo suas per-
sonalidades juridicas prdprias. Por essa teoria, as pessoas juridicas ndo sao uma simples ficcdo juridica;
tratam-se, pois, de entes reais (vivos e ativos) que tém o dever de se organizar corretamente, podendo
ser responsabilizadas quando deixam de empregar controles e precaugdes capazes de garantir que suas
atividades sejam desenvolvidas de maneira ética e licita.

Isso posto, as pessoas juridicas s3o detentoras de direitos e obrigacdes juridicas, e podem transitar
nos polos ativo e passivo de processos administrativos e judiciais.

Destarte, os arts. 10 e 29 da LAC instituem quem sao os sujeitos ativos dos atos lesivos nela pre-
vistos:

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

Pardgrafo tnico. Aplica-se o disposto nesta Lei ds sociedades empresdrias e as sociedades
simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de organizacdo ou modelo
societario adotado, bem como a quaisquer fundacées, associacoes de entidades ou pessoas,
ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representaca@o no territorio brasileiro,
constituidas de fato ou de direito, ainda que temporariamente.

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

0 elenco das pessoas juridicas de direito privado encontra-se no art. 44 do Cddigo Civil, conforme se |é:

Art. 44. Sao pessoas juridicas de direito privado:

| - as associacbes;

Il - as sociedades;

Il - as fundacbes.

IV - as organizacbes religiosas;

V - os partidos politicos.

VI - as empresas individuais de responsabilidade limitada.

Dessa forma, da leitura conjunta da LAC e do Cddigo Civil, se depreende que sociedades empresarias,
sociedades simples e fundagoes, personificadas ou ndo, nacionais ou estrangeiras, sao alcancadas pela LAC,
desde que tenham sede, filial ou representacao no territdrio brasileiro, mesmo que temporariamente.

Sendo assim, uma eventual empresa com sede em outro pais, que prometeu, apds 29 de janeiro
de 2014 (inicio da vigéncia da LAC), vantagem indevida a agente publico brasileiro no exterior sera
alcancada pela LAC, desde que tenha constituida alguma representacao no territorio nacional. Em tal
circunstancia, essa sera processada, no Brasil, por meio de PAR, além do cabimento, em tese, também
do processo judicial.

O conceito de representacdo trazido pela LAC deve ser interpretado com auxilio de outras normas
constantes do ordenamento patrio. Mediante interpretacdo sistematica, entende-se que a norma bus-
cou alcancar todas aquelas pessoas juridicas que, de algum modo, outorgaram poderes para outras pes-
soas atuarem em seu nome. Em direito empresarial, 0 meio mais comum dessa forma de representagao
se dara pela constituicao de filial no territdrio brasileiro. Todavia, a norma ndo se limitou a tal situagao.
Sobre o assunto, é importante relembrar que o Capitulo X do Cédigo Civil, em especial o art. 653, traz
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um conceito de mandato, indicando que o mesmo se opera “quando alguém recebe de outrem po-
deres para, em seu nome, praticar atos ou administrar interesses”. Logo a representacao indicada pela
LAC podera ser exercida por meio de empresas de representagao comercial, escritdrios de advocacia ou
despachantes.

E preciso mencionar, ainda, a situacao da Empresa Individual de Responsabilidade Limitada - EI-
RELI?, introduzida no ordenamento juridico brasileiro por meio da Lei n® 12.441, de 11 de julho de
2011, ou seja, posteriormente ao envio do projeto da LAC ao Congresso Nacional. Apesar desta questao
temporal, a EIRELI também pode ser responsabilizada, nos termos da LAC. Nesse sentido, o Enunciado
CGU n© 17/2017, nos seguintes termos:

Enunciado CGU n° 17, de 11 de setembro de 2017

APLICACAO DA LEI N° 12.846, DE 1° DE AGOSTO DE 2013 A EMPRESA INDIVIDUAL DE
RESPONSABILIDADE LIMITADA - EIRELI. A empresa individual de responsabilidade limitada
(EIRELI) estd sujeita a responsabilizacGo administrativa prevista na Lei n° 12.846, de 1° de
agosto de 2013.

(Publicado no DOU de 12/09/2017, Secdo I, pdgina 31)

A exposicao de motivos do referido Enunciado? consigna que a natureza juridica da EIRELI é
discutida por duas correntes distintas. A primeira entende que seria uma nova espécie de sociedade, e
a segunda argumenta que nao se trata de uma sociedade empresaria, mas, sim, um novo ente juridico
personificado, ou seja, uma nova pessoa juridica que possui responsabilidade limitada®.

E possivel perceber, porém, que, independentemente da interpretacdo quanto a natureza juri-
dica da EIRELI, a mesma permanece ao alcance da LAC, seja contemplada no caput do art. 1° da Lei
12.846/2013 (se considerada novo tipo de pessoa juridica), seja no paragrafo Unico do mesmo artigo,
se sociedade empresaria. O mesmo raciocinio deve ser empregado para a Sociedade Limitada Unitaria
- SLU, sociedade empresarial qualificada por sua unipessoalidade e criada pela Lei n° 13.874/2019, nao
restando duvidas que que a LAC incide sobre seus atos.

Registre-se, ainda, que a referida exposigao de motivos traz também o entendimento de que o
empresario individual ndo é pessoa juridica, mas pessoa fisica, equiparada para os fins de registro no
CNPJ e recolhimento de impostos, a ele nao se aplicando, portanto, a Lei Anticorrupcao®. Da mesma
forma, a LAC ndo se aplica ao microempreendedor individual, figura que é apenas uma qualificacao
adotada para o empresario individual, nos termos do § 1° do art. 18-A da Lei Complementar n° 123, de
14 de dezembro de 2006.

Registre-se, ainda, que a referida exposigao de motivos traz também o entendimento de que o
empresario individual ndo é pessoa juridica, mas pessoa fisica, equiparada para os fins de registro no
CNPJ e recolhimento de impostos, a ele nao se aplicando, portanto, a Lei Anticorrupgao3!. Da mesma
forma, a LAC ndo se aplica ao microempreendedor individual, figura que é apenas uma qualificacao
adotada para o empresario individual, nos termos do § 1° do art. 18-A da Lei Complementar n° 123, de
14 de dezembro de 2006.

27. A Medida Provisdria n°® 1.085, de 27 de dezembro de 2021, revogou o TITULO I-A do Cadigo Civil e, com isso, a EIRELI deixou ao menos
momentaneamente de ser uma opgdo para a atividade empresarial. Contudo, dado o carater temporario do dito ato normativo, convém
aguardar sua apreciacao pelo Poder Legislativo.

28. http://www.cqu.gov.br/assuntos/atividade-disciplinar/comissao-de-coordenacao-de-correicao/arquivos/exposicao-de-motivos-enunciado-
-no-17.pdf
29. Segundo a posicao estabelecida no Cddigo Civil (art. 44, inciso VI), a empresa individual de responsabilidade limitada possui personalidade

juridica propria e responsabilidade limitada ao capital social integralizado, e constitui-se em forma diversa das figuras do empresario individual
e da sociedade empresaria.

30. Eventual pratica ilicita do empresario individual, em relagdo com a Administracdo Publica, podera implicar responsabilidade com base em
outras normas como, por exemplo, Codigo Penal, Cédigo Civil e Lei de Improbidade Administrativa.

31. Eventual prética ilicita do empresario individual, em relagdo com a Administracdo PUblica, podera implicar responsabilidade com base em
outras normas como, por exemplo, Cédigo Penal, Codigo Civil e Lei de Improbidade Administrativa.
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Aqui cabe mencionar, ainda, a possibilidade de os efeitos das sangdes previstas na LAC alcangarem
pessoas naturais, em vista da previsao do art. 14, que versa sobre a desconsideracdo da personalidade
juridica, a ser tratada em topico especifico deste Manual.

Por fim, destaca-se ainda que o sistema previsto na LAC, além das pessoas juridicas empresariais,
alcanca aquelas do terceiro setor, tais como as OSCISPs — Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico e as OS — Organizagdes Sociais, quando do envolvimento com atos de corrupgdo. A bem da
verdade, tais instituicOes sdo pessoas juridicas que, por qualificacdo ou outra forma de credenciamento
junto ao Poder Publico, ganham a condicao de OSCIP ou OS. Cumpre ressaltar que a relagao dessas en-
tidades com a Administragao ndo se da por meio de contratos administrativos, mas por outros similares,
a exemplo dos convénios, acordos, ajustes, contratos de repasse, contratos de gestdo e congéneres,
conforme previsto no art. 116 da Lei n°® 8.666/93.

6. RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Normativamente, a responsabilidade objetiva da pessoa juridica esta prevista no art. 2° da LAC,
segundo o qual:

Art. 2° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos dmbitos administra-
tivo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio,
exclusivo ou néo.

Para adequada compreensdo, porém, também é preciso conhecer o art. 3° da mesma lei, que re-
forca o carater objetivo da responsabilizacdo, ao afirmar a independéncia em relagdo a responsabilidade
das pessoas fisicas de alguma maneira envolvidas com o ato lesivo.

Em que pese a existéncia de teses contrarias, Marcio de Aguiar Ribeiro sustenta a constitucionali-
dade da responsabilidade objetiva das pessoas juridicas, com fundamento nos seguintes aspectos:

a) Principio da Funcdo Social da Empresa. Uma vez que a Constituicdo Federal, em seu art. 170,
determina que o desenvolvimento da atividade economia deve assegurar a todos existéncia
digna, conforme ditames de justica social, "nao se discute que na nova ordem constitucional as
empresas nao podem ser reduzidas a meros instrumentos de aufericao exclusiva de lucros aos
seus proprietarios, devendo concorrer para a realizagdo do bem comum, como, por exemplo,
na atuacdo conjunta com o Poder Publico para melhor combater a corrupgao” 32;

b) Manifestacdao da funcdo social da empresa pelo regime de incentivos ao exercicio da empresa
e pelo regime de condicionamentos ou vinculagdes a tal exercicio.

¢) Principio da moralidade administrativa.

André Pimentel Filho, citado por Marcio Ribeiro, assim leciona:

E muito embora seja uma caracteristica geral do Direito Administrativo Sancionador, como
manifestacdo do direito de punir condutas socialmente lesivas, a considera¢do do elemento
volitivo do agente, de modo a se evitar sancoes imerecidas e se prestigiar a razoabilidade,
trata-se de excecdo valida e sem qualquer mdcula de inconstitucionalidade. A responsabili-
dade objetiva, neste caso, direcionada exclusivamente em face de pessoas juridicas, é trazi-
da por meio de lei formal, que tem como escopo tutelar a contento direito de repercussao
social gravissima, o direito a probidade nos negdcios do estado e entre particulares e esse.

32. RIBEIRO, Marcio de Aguiar. Responsabilizagdo Administrativa de Pessoas Juridicas a luz da Lei Anticorrupgdo Empresarial. Belo Horizonte:
Férum Conhecimento Juridico, 2017, p. 43.

33. Idem, p. 46.
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Assim, na sistematica legal atual, a responsabilizacdo civil e administrativa lastreada na pratica de
ato lesivo previsto na LAC demandara a demonstracao da ocorréncia do ato lesivo em si e o nexo causal
com a atuacao direta ou indireta da empresa, por meio da demonstracao de que o ato fora praticado
no interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo, da pessoa juridica.

7. ESTABILIDADE DA RESPONSABILIDADE

A responsabilizacao administrativa dos entes privados tem fundamento no art. 5° da Lei n°
12.846/2013. Como decorréncia do principio da legalidade (art. 37, caput, da Constituicdo Federal), a
punicao as pessoas juridicas no ambito da LAC exige provas de condutas que se encaixem nas hipoteses
de atos lesivos positivadas pelo legislador.

A Lei n© 12.846/2013, apresenta novidades acerca da imputacao de responsabilidade administra-
tiva a pessoa juridica no contexto de modificagao da estrutura ou das relagdes com outras sociedades
privadas. O foco da analise consiste, sobretudo, no art. 4°da LAC e respectivos paragrafos, in verbis:

Art. 4° Subsiste a responsabilidade da pessoa juridica na hipotese de alteracdo contratual,
transformacdo, incorporacdo, fus@o ou cis@o societdria.

§ 1° Nas hipoteses de fusdo e incorporacdo, a responsabilidade da sucessora serd restrita a
obrigacdo de pagamento de multa e reparacdo integral do dano causado, até o limite do
patriménio transferido, ndo lhe sendo aplicdveis as demais sancées previstas nesta Lei de-
correntes de atos e fatos ocorridos antes da data da fus@o ou incorporagéo, exceto no caso
de simulacdo ou evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.

§ 2° As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no dmbito do respectivo con-
trato, as consorciadas serdo solidariamente responsdveis pela pratica dos atos previstos nes-
ta Lei, restringindo-se tal responsabilidade a obrigacGo de pagamento de multa e reparacdo
integral do dano causado.

A disciplina legal demanda o exame dos seguintes tdpicos: (i) alteragdes contratuais e estatuta-
rias; (ii) solidariedade. Apesar da escassa literatura sobre os assuntos, serao abordados os elementos
conceituais, conjugando-os com os aspectos praticos na conducdo das agdes de responsabilizagdo dos
entes privados. Sem dlvida, o estudo merecera revisdes a medida que se pacifiquem os entendimentos,
principalmente por meio da consolidacao de jurisprudéncia dos tribunais patrios e de orientagdes gerais
administrativas na forma do art. 30 da Lei de Introducdo das Normas do Direito Brasileiro (LINDB)3*.

7.1. ALTERAGOES CONTRATUAIS E ESTATUTARIAS

As sociedades privadas sao constituidas mediante contrato (art. 997 do Cddigo Civil) ou estatuto
(art. 2° da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976). Tendo em vista vantagens mercantis ou tribu-
tarias, elas podem efetuar operagdes que reconfiguram as relagdes internas da pessoa juridica ou dao
outro arranjo juridico para atuacao em face de terceiros. Para isso, 0 ato inaugural deve sujeitar-se a
modificacdes, a fim de redistribuir direitos e obrigacdes ou por fim a atividade e existéncia da respectiva
sociedade.

No que tange a Lei n° 12.846/2013, as operacdes societarias tém relevancia em fungao da assun-
¢ao da responsabilidade pelos atos lesivos praticados pelo ente privado. Importa ao Estado saber quem
suportara as consequéncias das infracoes capituladas no art. 5° da LAC. Nesse sentido, o legislador deu
tratamento de acordo com a espécie de operacao e o relacionamento entre as sociedades. Em todo
caso, o caput do art. 4° da Lei n® 12.846/2013, assegura a responsabilidade da pessoa juridica que
lesou a Administragdo Publica a despeito de tais circunstancias, estabilizando-a em face da dindmica do
ambiente empresarial.

34. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942.
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A questao envolve a transmissao da responsabilidade de cumprir o comando do art. 6° da Lei
Anticorrupcdo (multa, publicacdo extraordinaria de decisao condenatdria e reparacao integral do dano)
e do art. 19 (perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta
ou indiretamente obtidos da infracao; suspensao ou interdicao parcial de suas atividades; dissolucao
compulsdria da pessoa juridica; proibicao de receber incentivos, subsidios, subvencoes, doagdes ou
empréstimos de dérgaos ou entidades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas pelo
poder publico, pelo prazo minimo de 1 e maximo de 5 anos). Ja que o enfoque deste manual consiste
na responsabilizacdo administrativa dos entes privados, concentrar-se-a a discussao na incidéncia do art.
6° no contexto das operacdes societdrias para orientacao dos Processos Administrativos de Responsa-
bilizacao (PAR).

7.1.1. Transformacgao

A transformagao é operacdo que redefine o tipo societario, independentemente de dissolugao ou
liquidacdo da pessoa juridica®*. Por exemplo, trata-se da faculdade de converter uma sociedade limitada
em sociedade anénima, nos termos do art. 1.113 do Cddigo Civil.

A transformacdo ndo extingue a sociedade original. O ato visa, especialmente, a modificacdo da
disciplina do relacionamento entre os sdcios e da sociedade com terceiros. Nada obstante, a personali-
dade juridica permanece incolume.

A transformacdo ‘ndo incide sobre a identidade da sociedade, a qual permanece, mesmo
depois da transformacdo, a mesma sociedade de antes e conserva os direitos e as obriga-
¢bes anteriores a transformacao’.3

Nesse diapasao, para fins de responsabilizacao da Lei n°® 12.846/2013, a transformagao nao difere
das simples alteracdes do contrato social ou estatuto, porquanto se cingem a elementos que nao inter-
rompem a continuidade do sujeito de direito, conforme se depreende dos arts. 997 e 999 do Cddigo
Civil.

Art. 997. A sociedade constitui-se mediante contrato escrito, particular ou publico, que,
além de cldusulas estipuladas pelas partes, mencionara:

| - nome, nacionalidade, estado civil, profissdo e residéncia dos sdcios, se pessoas naturais,
e a firma ou a denominacdo, nacionalidade e sede dos socios, se juridicas;

Il - denominacdo, objeto, sede e prazo da sociedade;

lll - capital da sociedade, expresso em moeda corrente, podendo compreender qualquer
espécie de bens, suscetiveis de avaliacdo pecunidria;

IV - a quota de cada socio no capital social, e o modo de realizd-la;
V - as prestacbes a que se obriga o socio, cuja contribuicdo consista em servicos;

VI - as pessoas naturais incumbidas da administracdo da sociedade, e seus poderes e atri-
buicées;

VIl - a participagdo de cada sdcio nos lucros e nas perdas;
VIIl - se os socios respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas obrigacées sociais.
(---)

Art. 999. As modificagbes do contrato social, que tenham por objeto matéria indicada no
art. 997, dependem do consentimento de todos os socios; as demais podem ser decididas
por maioria absoluta de votos, se o contrato ndo determinar a necessidade de deliberacdo
undnime.

35. TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial: teoria geral e direito societario. Vol. 1. 82 edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 752.

36. GALGANO, Francesco. Diritto civile e commerciale. 3° edicdo. Padova: CEDAM, 1999, v. 3, tomo II, p. 521, apud TOMAZETTE, Marlon,
op. cit., p. 753.
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A proposito da transformacdo, o art. 1.115 do Cddigo Civil é categdrico no que diz respeito a
protecao de terceiros: “A transformacdo nGo modificard nem prejudicard, em qualquer caso, os direitos
dos credores.”. A sintonia do art. 49, caput, da LAC com tal regra é manifesta. Se, ap0s a pratica do
ato lesivo, instauragao ou conclusdo do PAR, sobrevier a transformacao societaria, bem como ocorre-
rem modificagdes contratuais ou estatutdrias, nada impedira a aplicacdo das medidas do art. 6° da Lei
Anticorrupgao.

A transformacdo ndo afeta a personalidade juridica da PJ infratora. Ndo cria hipotese de
outra pessoa juridica responsdvel. Por isso, ndo foi tratada no § 1° do art. 4° [da Lei n°
12.846/2013].%.

7.1.2. Cisao

A cisao opera-se pela divisdo do patrimonio da pessoa juridica, para transmitir as parcelas a outras
sociedades com extingao da entidade original (cisao total) ou sua manutencao (cisao parcial) nos termos
do art. 229, caput, da Lei n® 6.404/76%.

O caput do art. 4° da Lei n® 12.846/2013, menciona a operacao de cisdao, porém ela ndo consta
da redacdo do § 1°, que alude somente a fusao e a incorporacdo. Desse modo, depreende-se a intengao
do legislador de que seja aplicada a mesma regra aplicavel aos casos de alteragao contratual e transfor-
macao societaria.

Com efeito, verifica-se inclusive respaldo doutrinario no sentido de aplicacdo irrestrita do art. 6°
da LAC, com fulcro no caput do art. 49°:

Assim, em outras palavras, a pessoa juridica sucessora de outra que sofreu processo de
transformacdo ou de cisdo responderd integralmente pelos eventuais atos ilicitos praticados
pela pessoa juridica transformada ou cindida, sujeitando-se a todas as sancées legais cabi-
veis;(...).%° (grifos acrescidos)

7.1.3. Incorporacao e fusao

A incorporacao e a fusdo sao operagoes distintas, porém, comungam do fato de que a pessoa
juridica incorporada ou fundida extinguem-se em ambos 0s casos.

Para esclarecimento, cumpre registrar que a incorporagao consiste na absorcao de uma ou mais
sociedades por outra, que mantém a propria personalidade, sucedendo-lhes os direitos e as obrigacdes
correspondentes, na forma do art. 1.116 do Cddigo Civil. Por sua vez, a fusao opera-se mediante a
reuniao de duas ou mais sociedades, para a criacao de outra diferente das primitivas, sucedendo-as
também nos direitos e nas obrigacdes, conforme art. 1.119 do Cddigo Civil.

0 art. 49, § 19, da LAC, regulamenta explicitamente as duas situagdes, limitando a responsabilida-
de da incorporadora e da sucessora (na fusdao) ao pagamento da multa e da reparacao do dano até o
valor do patrimoénio auferido com a operacao.

37. OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Comentarios ao art. 4°. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARRARA, Thiago (Coord.). Lei Anticorrupcdo
Comentada. 22 edicdo. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 66.

38. Art. 229. A cisdo é a operacdo pela qual a companhia transfere parcelas do seu patrimoénio para uma ou mais sociedades, constituidas
para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver versdo de todo o seu patrimonio, ou dividindo-se o seu capital,
se parcial a versao.

39. SANTOS, José Anacleto Abduch; BERTONCINI, Mateus; COSTODIO FILHO, Ubirajara. Comentarios & Lei 12.846/2013. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p. 94.
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Nessa toada, a publicacdo extraordinaria da decisao condenatdria ndao é, em regra, extensivel a
incorporadora ou a sucessora, tendo em vista que incide sobre a pessoa do infrator (honra objetiva), o
que a torna uma “obrigacao infungivel” na linguagem civilista®.

Entretanto, o art. 49, § 19, in fine, da Lei n® 12.846/2013, excepciona a limitacdo:

§ 1° Nas hipoteses de fusdo e incorporacdo, a responsabilidade da sucessora serd restrita a
obrigacdo de pagamento de multa e reparacdo integral do dano causado, até o limite do
patriménio transferido, ndo lhe sendo aplicdveis as demais sancées previstas nesta Lei de-
correntes de atos e fatos ocorridos antes da data da fusdo ou incorporacéo, exceto no caso
de simulacdo ou evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.

Se o0 negdcio juridico de incorporacao ou fusao contiver vicios de simulacao ou fraude, o art. 6°
incidira, na integra, em desfavor dos sucessores da sociedade que lesou a Administragao Publica (multa,
publicacao extraordinaria da decisdo condenatoria e reparacao total do dano, excluido também o limite
do valor do patrimonio transferido pelo ente privado extinto).

A simulacdo e a fraude sdo evidentes nos negdcios juridicos celebrados a fim de subtrair a socieda-
de infratora dos efeitos concretos das sangOes da Lei n® 12.846/2013, ou seja, para evitar a imputagao
da responsabilidade. O art. 167, § 1°, do Cddigo Civil elenca alguns casos de simulacao que poderao
servir como baliza, na analise e interpretacdo dos casos concretos:

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se dissimulou, se vdlido
for na substdncia e na forma.

§ 1° Havera simulacdo nos negdcios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente
se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaracdo, confisséo, condicdo ou cldusula ndo verdadeira;

Ill - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.
Sobre a questao, José Roberto Pimenta Oliveira preleciona que:

A simulacdo ou fraude deverd ser comprovada no processo administrativo de responsabiliza-
¢do por todos os meios licitos de prova admitidos no ordenamento juridico. Tanto a pessoa
juridica infratora como a pessoa juridica responsdvel deverdo ser notificadas e integradas ao
processo administrativo, que deverd observar o devido processo legal, com contraditorio e
ampla defesa. A Administrac@o Publica ndo poderd desconstituir por ato administrativo a
operacdo juridico-societdria, negocio juridico por exceléncia, governado pelas normas civis
em vigor. A ilicitude na operacado juridico-societdria devera ser reconhecida pela decisdo
administrativa final do PAR, e terd efeitos juridico-administrativos.*'

A licao do doutrinador arrima-se no fato de que os negdcios juridicos simulados sao nulos, ndo
convalescendo por confirmacgao ou decurso do tempo (arts. 167, caput, e 169 do Cddigo Civil). Por isso,
a Administragao deve desconsiderar a operagao “de fachada” para impor as sangdes ao sucessor formal,
preservando as garantias processuais dos entes privados envolvidos no negdcio juridico maculado.

40. A obrigagdo ¢ infungivel (ou personalissima), se somente puder ser adimplida pelo devedor (art. 247 do Cédigo Civil). Neste caso, as qua-
lidades essenciais, os atributos ou as habilidades da pessoa preponderam sobre o resultado esperado da obrigagdo (CARNACCHIONI, Daniel.
Manual de Direito Civil. 22 ed. Salvador: JusPodivm, 2017, pp. 533-537.).

41. OLIVEIRA, op. cit., p. 73.
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7.1.4. Dissolugao

Existem as situacOes “baixada” em funcdo de “Extincdo pelo encerramento da liquidacdo volunta-
ria” e somente “baixada” no CNPJ que suscitam questOes a respeito da repercussao no processo admi-
nistrativo de responsabilizagao (PAR):

a) A dissolucdo ou a extincdo da Pessoa Juridica implicam a extingao do PAR instaurado, sob am-
paro do art. 52 da Lei n® 9.784/1999 ou de outro fundamento?

b) A dissolucdo ou a extingao da Pessoa Juridica verificadas durante a anadlise de admissibilidade
justificam a nado instauragao do PAR?

¢) Quais os procedimentos operacionais a serem adotados no caso de, apds instaurado o PAR, ser
dissolvida ou ser extinta a Pessoa Juridica ainda nao notificada, ja notificada ou ja indiciada?

d) A situacdo cadastral no CNPJ de "baixada" é suficiente para se aplicar os efeitos da dissolucao
ou da extincdo da pessoa juridica ao PAR? Ha a necessidade de realizar consulta para tal fim na
Junta Comercial, Cartdrio de Registro de Pessoas Juridicas ou érgao assemelhado?

Para que sejam analisadas as consequéncias que a situacao cadastral em que se encontra deter-
minada empresa pode gerar quando do juizo de admissibilidade acerca da instauracdo do PAR, e ainda,
acerca da continuidade da apuragao, é necessario identificar, inicialmente, a diferenca entre as deno-
minacdes dissolucdo, liquidacado, extincdo, faléncia e ainda o significado das situagdes mais comuns
encontradas nos cadastros das empresas, quais sejam, baixada e inapta.

Dessa forma é preciso trazer a baila alguns conceitos inerentes ao direito empresarial, relativos a
dissolucdo da pessoa juridica e as suas consequéncias, para o exame conjunto com os objetivos e fins
praticos buscados pela Lei Anticorrupgao ao instituir a responsabilidade da pessoa juridica.

A dissolucdo em sentido amplo é o processo de encerramento da sociedade que objetiva a ex-
tincdo da pessoa juridica, abrangendo trés fases distintas: a dissolugao stricto sensu, a liquidagao e a
extingao.

A dissolugao stricto sensu é um fato que da ensejo ao processo de encerramento da sociedade,
razao pela qual também é denominada dissolugao-ato, ou causa da dissolugao, que pode ser de pleno
direito, judicial e consensual.

Depois da dissolucdo vira a liquidacdo, e por fim, a extincdo da companhia. E possivel que, em
alguns casos, essa cadeia nao se complete, como na hipdtese de recuperacao da companhia, que re-
assume as suas atividades normais. Ocorre, também, a possibilidade de a companhia passar direto da
dissolucao para a extingao, situacao verificada nos processos de reorganizacao por incorporagao, fusao
Ou cisao.

No caso das sociedades anonimas, a Lei n® 6.404/76 elenca os fatos que desencadeiam o processo
de dissolugao no seu artigo 206, fatos estes que, em sua grande maioria, coincidem com os fatos indi-
cados pelo Cddigo Civil de 2002 (artigos 1.033 e 1.034):

Lein® 6.404/76

Art. 206. Dissolve-se a companhia:

| - de pleno direito:

a) pelo término do prazo de duracéo;
b) nos casos previstos no estatuto;

¢) por deliberacdo da assembleia-geral (art. 136, X); (Redacdo dada pela Lei n°® 9.457, de
1997)
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d) pela existéncia de 1 (um) tnico acionista, verificada em assembleia-geral ordindria, se o
minimo de 2 (dois) ndo for reconstituido até a do ano seguinte, ressalvado o disposto no
artigo 251;

e) pela extin¢do, na forma da lei, da autorizacdo para funcionar.
Il - por decisdo judicial:
a) quando anulada a sua constituicdo, em acdo proposta por qualquer acionista;

b) quando provado que néo pode preencher o seu fim, em acéo proposta por acionistas que
representem 5% (cinco por cento) ou mais do capital social;

¢) em caso de faléncia, na forma prevista na respectiva lei;

Ill - por decisdo de autoridade administrativa competente, nos casos e na forma previstos
em lei especial.

Efeitos

Art. 207. A companhia dissolvida conserva a personalidade juridica, até a extin¢cdo, com o
fim de proceder a liquidagao.

CODIGO CIVIL
Art. 1.033. Dissolve-se a sociedade quando ocorrer:

| - 0 vencimento do prazo de duracdo, salvo se, vencido este e sem oposic¢do de socio, ndo
entrar a sociedade em liquidacdo, caso em que se prorrogard por tempo indeterminado;

Il - o consenso undnime dos socios;

Il - a deliberacé@o dos socios, por maioria absoluta, na sociedade de prazo indeterminado;
IV - a falta de pluralidade de socios, ndo reconstituida no prazo de cento e oitenta dias;
V - a extingcdo, na forma da lei, de autorizacdo para funcionar.

Art. 1.034. A sociedade pode ser dissolvida judicialmente, a requerimento de qualquer dos
socios, quando:

| - anulada a sua constituicdo;
Il - exaurido o fim social, ou verificada a sua inexequibilidade.

Art. 1.035. O contrato pode prever outras causas de dissolucdo, a serem verificadas judicial-
mente quando contestadas.

As sociedades empresarias (arts. 1.044, 1.051 e 1.087 do Cddigo Civil), qualquer que seja a forma
adotada, também se dissolvem se falirem, isto €, se tiverem contra si uma execucdo coletiva que vise ao
pagamento de todos os credores.

A fusdo, a incorporagao e a cisao total também sdo causas de dissolucdo da sociedade, mas ndo
passam pelo processo de liquidagao.

Assim, nas demais hipdteses de dissolucdo, a sociedade deve entrar em processo de liquidacdo,
que pode ser voluntaria (amigavel) ou forgada (judicial).

Por meio da liquidacao se realiza a apuragao do ativo, o0 pagamento do passivo e a partilha do
eventual saldo entre os socios. Nessa fase, a sociedade ainda existe e mantém a personalidade juridica
apenas para finalizar as negociacdes pendentes e realizar os negdcios necessarios a realizacao da liqui-
dacao, tanto que deve operar com o nome seguido da clausula em liquidacdo, para que terceiros nao
se envolvam em novos negdcios com a sociedade.

Caso o ativo seja inferior ao passivo, o liquidante deve reconhecer o estado de insolvéncia da
sociedade e requerer, conforme o caso, a faléncia, a recuperacdo judicial ou a homologacdo da
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recuperacgao extrajudicial para a sociedade, obedecidas as regras procedimentais inerentes a cada tipo
societario.

No tocante a responsabilidade durante o periodo de liquidacdo, esta cabe ao liquidante, a quem
compete, exclusivamente, a administracao da pessoa juridica.

No caso de créditos correspondentes a obrigacdes tributarias, o Decreto n® 9.580/08 - Regula-
mento do Imposto de Renda - dispde que, na liquidacdo de sociedade de pessoas, 0s sdcios sao pes-
soalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributarias, resultantes de atos
praticados com excesso de poderes ou infracao de lei, contrato social ou estatutos (art. 200). Também
na hipotese de liquidacdo de sociedade de pessoas e diante da impossibilidade de exigéncia do cumpri-
mento da obrigacdo principal pelo contribuinte (pessoa juridica), os sdcios respondem solidariamente
com este nos atos em que intervierem ou pelas omissoes de que forem responsaveis (art. 201, inciso IV).

Ja no caso de multa administrativa, que é o caso da penalidade pecuniaria prevista na LAC, o art.
83, VII, da Lei n° 11.101/05, que regula a recuperacao judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresa-
rio e da sociedade empresaria, determina que as multas administrativas e tributarias se submetem ao
procedimento falimentar, porém apenas se sobrepdem em ordem de preferéncia aos créditos subordi-
nados. Fica assim permitida a habilitagao do crédito das multas administrativas na penultima posicao
da ordem de preferéncia.

Finda a liquidagao, devem ser tomadas medidas necessarias para a sua extincdo. A extincdo repre-
senta a baixa da personalidade juridica. Desfaz-se juridicamente uma entidade. O artigo 219 da Lei n°
6.404/76 estabelece duas formas de extingdo da companhia: pelo encerramento da liquidagao ou pela
incorporagao, fusao e cisao total.

Para tal extincao, deve o liquidante convocar a assembleia geral para prestacao final de contas.
Aprovadas as contas, a ata da assembleia geral, que as aprova, deve ser publicada e posteriormente
arquivada no registro competente, deixando a partir desse momento de existir uma pessoa juridica (art.
216 da Lei n° 6.404/76).

Em sintese, a dissolucdo consiste na cessacdo das atividades; a liquidacdo, na transformacao de
bens e direitos em dinheiro para pagar as dividas; a extingdo, no fim da pessoa juridica a luz do Direito
(baixa da pessoa juridica).

No que concerne a situagOes cadastrais, a Instrugao Normativa RFB n° 1.863, de 27/12/2018, que
regulamenta o Cadastro Nacional de Pessoa Juridica - CNPJ, dispde que a inscricao no CNPJ da entidade
ou do estabelecimento filial pode ser enquadrada nas seguintes situagdes cadastrais: I - ativa; II - sus-
pensa; III - inapta; IV - baixada; ou V - nula.

Conforme mencionado acima, é comum encontrar nas consultas cadastrais das empresas as situ-
acoes de baixada e inapta.

A pessoa juridica é declarada inapta, quando: I - omissa de declaracdes e demonstrativos, assim
considerada aquela que, estando obrigada, deixar de apresentar, em 2 (dois) exercicios consecutivos,
qualquer das declaragdes e demonstrativos relacionados no inciso I do caput do art. 29; II - nao localiza-
da, definida nos termos do art. 43; ou III - com irregularidade em operagdes de comércio exterior, assim
considerada aquela que ndo comprovar a origem, a disponibilidade e a efetiva transferéncia, se for o
caso, dos recursos empregados em operacoes de comércio exterior, na forma prevista em lei.

Quando na situacdo inapta, a empresa é impedida de: participar de concorréncia publica; cele-
brar convénios, acordos, ajustes ou contratos que envolvam desembolso, a qualquer titulo, de recursos
publicos, e respectivos aditamentos; obter incentivos fiscais e financeiros; realizar operacoes de crédito
que envolvam a utilizagdo de recursos publicos; e transacionar com estabelecimentos bancarios, inclusi-
ve quanto a movimentacdo de contas-correntes, a realizacdo de aplicagOes financeiras e a obtencao de
empréstimos.
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Por fim, a falta de regularizacdo da pessoa juridica declarada inapta, nos 5 (cinco) exercicios sub-
sequentes, é um dos motivos da baixa de oficio, conforme se vera a seguir. Caso regularize sua situacao
(art. 47), tera sua inscricdo enquadrada na situacao cadastral ativa.

A situacdo de baixada, por sua vez, refere-se a baixa da inscricdo no CNPJ da entidade ou do es-
tabelecimento filial, que pode ocorrer mediante solicitacdo ou de oficio.

Quando a pedido, deve ser solicitada até o 5° (quinto) dia util do 2° (segundo) més subsequente
ao da ocorréncia de sua extingao, nas seguintes situacdes, conforme o caso (art. 27):

I) omissa contumaz, que é aquela que, estando obrigada, ndo tiver apresentado, por 5 (cin-
co) ou mais exercicios, nenhuma das declaracées e demonstrativos relacionados nas alineas
“@” a “r” do inciso I, e que, intimada por edital, ndo tiver regularizado sua situacdo no prazo
de 60 (sessenta) dias, contado da data da publicacdo da intimacéo,

Il - inexistente de fato, assim denominada aquela que:

a) ndo dispuser de patriménio ou capacidade operacional necessdrios a realizacdo de seu
objeto, inclusive a que nGo comprovar o capital social integralizado;

b) néo for localizada no endereco constante do CNPJ e cujo representante legal:

1. ndo for localizado ou alegue falsidade ou simulacdo de sua participacdo na referida enti-
dade ou ndo comprove legitimidade para representa-la, nos termos do art. 7°; ou

2. depois de intimado, ndo indicar seu novo domicilio tributdrio.

¢) domiciliada no exterior, ndo tiver indicado seu procurador ou seu representante legal-
mente constituido nos termos do § 1° do art. 7° ou, se indicado, ndo tenha sido localizado;

d) encontrar-se com as atividades paralisadas, salvo se estiver enquadrada nas hipoteses
previstas nos incisos I, Il e VI do caput do art. 40;

e) realizar exclusivamente:
1. emissd@o de documentos fiscais que relatem operacoes ficticias; ou
2. operacoes de terceiros, com intuito de acobertar seus reais beneficidrios;

Ill - declarada inapta que ndo tiver regularizado sua situagdo nos 5 (cinco) exercicios sub-
sequentes;

1V - com registro cancelado, ou seja, a que estiver extinta, cancelada ou baixada no respec-
tivo orgdo de registro; e

V- tiver sua baixa determinada judicialmente.

A baixa da inscricao no CNPJ nao impede que, posteriormente, sejam lancados ou cobrados impos-
tos, contribuicOes e respectivas penalidades, decorrentes da simples falta de recolhimento ou da pratica
comprovada e apurada, em processo administrativo ou judicial, de outras irregularidades pelos empresa-
rios ou pelas pessoas juridicas ou seus titulares, sdcios ou administradores (§ 62 do art. 29 da IN).

Cumpre consignar que a entidade ou o estabelecimento filial cuja inscricao no CNPJ estiver na
situacao cadastral baixada podera ter sua inscrigao restabelecida:

i. a pedido, desde que comprove estar com o registro ativo no 6rgdo competente; ou
ii. de oficio, quando constatado o seu funcionamento.

A baixa da empresa, portanto, pode dar-se em razao de diversas situacoes e, na linguagem con-
tabil ou fiscal, ndo quer dizer necessariamente que foi extinta. Se ainda possuir bens em seu nome, sig-
nifica que esta em extingdo ou em liquidacdo (artigo 51 do CC) e deve fazer a apuragao dos seus ativos
e passivos, além do inventario dos seus bens.
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Assim, em atencdo a questdo “d”, o simples fato de a empresa se encontrar na situacdo cadastral
de “baixada” ndao implica automaticamente a nao instauracao do PAR ou seu arquivamento, razao pela
qual se mostra adequada a verificacao do motivo que ensejou a baixa, ja que a empresa pode sair da
situacao de baixada para ativa.

Ademais, a baixa da inscricao no CNPJ nao impede que, posteriormente, sejam langadas ou co-
bradas penalidades decorrentes da pratica comprovada e apurada, em processo administrativo ou judi-
cial, de outras irregularidades pelos empresarios ou pelas pessoas juridicas ou seus titulares, socios ou
administradores.

O art. 4° da Lei n°® 12.846/2013 traz os casos de extingao da pessoa juridica em que subsiste a sua
responsabilidade. Sdo as hipdteses de incorporacdo, fusdo ou cisdo societaria, que, diferentemente das
outras modalidades que ensejam a baixa da pessoa juridica, ndao passam pelo processo de liquidagao.

Nesses casos, a responsabilidade subsiste na pessoa juridica que absorveu o patriménio da pessoa
juridica infratora, limitada a obrigacdo de pagamento de multa e reparacgdo integral do dano causado,
até o limite do patrimonio transferido, conforme disposicdo expressa constante do o § 1° do art. 4° da
referida lei.

Contudo, no que diz respeito as demais hipdteses de extingdo mencionadas, a lei € silente, de
modo que a dlvida abarca o inciso I do art. 219 da Lei n® 6.404/76, relativo ao encerramento da liqui-
dagdo voluntaria.

Com espeque no art. 52 da Lei 9.784/99, segundo o qual “o érgao competente podera declarar
extinto o processo quando exaurida sua finalidade ou o objeto da decisdo se tornar impossivel, inutil
ou prejudicado por fato superveniente”, poder-se-ia entender, nas hipdteses em se verifique que a em-
presa se encontra de fato extinta, ou seja, ja finalizou o processo de dissolucado, pela ndo utilidade da
instauragao ou continuidade da apuragao, ja que nao se poderia aplicar a penalidade de publicagao
extraordinaria da decisao condenatodria, ou de inidoneidade, a quem nao mais existe.

No caso das inaptas, recaem sobre a empresa diversos impedimentos, como participar de concor-
réncia publica e celebrar convénios, acordos, ajustes ou contratos que envolvam desembolso, a qualquer
titulo, de recursos publicos, e respectivos aditamentos. Tal fato poderia ensejar também o questiona-
mento acerca da utilidade da instauragao de processo de responsabilizagao.

Ocorre que, a depender do caso, é possivel vislumbrar interesse na continuidade da apuracao,
ou ainda, na sua instauracdo, nos casos em que se verifique a possibilidade de atingir o patriménio da
massa falida, ou ainda dos socios, mercé da desconsideracao da personalidade juridica. O mesmo en-
tendimento se aplicaria a empresa inapta.

Nesse contexto, & necessario fazer breves consideraces acerca do instituto da desconsideragao
da personalidade juridica.

A criacdo de sociedades personificadas tem por objetivo viabilizar o exercicio das atividades eco-
nomicas, mediante a limitagao de seus riscos.

Cria-se, assim, um ente autdnomo com direitos e obrigagdes prdprias, nao se confundindo com
a pessoa de seus membros, que investem apenas uma parcela do seu patrimonio, assumindo riscos
limitados de prejuizo. A autonomia patrimonial &, pois, um instrumento essencial para se incentivar o
exercicio de atividades econémicas.

Contudo, para evitar que esse beneficio seja utilizado de forma indevida, surgiu o instituto da
desconsideracdo da personalidade juridica, a qual permite a superacdo da autonomia patrimonial, que,
embora seja importante principio, ndo é absoluta.

Desvirtuada a utilizacdo da pessoa juridica, nada mais eficaz do que retirar os privilégios que a
lei assegura, isto é, descartar a autonomia patrimonial no caso concreto, estendendo-se os efeitos das
obrigacOes da sociedade aos sdcios.
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Quando a nogdo de entidade legal é usada para frustrar o interesse publico, ou justificar erros,
ou proteger fraudes, ou legitimar crimes, o direito deve considerar a sociedade como uma associacao
de pessoas.

A fraude e o abuso de direito relacionados a autonomia patrimonial sdo os fundamentos basicos
da aplicagao da desconsideragao, conforme disposto no art. 50 do Cédigo Civil*2.

A Lei Anticorrupcao prevé em seu art. 14 que podera haver a desconsideracao da personalidade
juridica para estender a responsabilidade pelas sancOes fixadas para os administradores e sdcios com
poder de administracdo. Somente havera a desconsideracdo se ficar demonstrado um abuso de direito
para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica dos atos ilicitos previstos na referida Lei ou para provocar
confusao patrimonial.

Exemplo de constituicdo de pessoa juridica com abuso de direito é a criacdo de empresas de
fachada para simular a origem ilicita de recursos desviados por ato de corrupcdo ou sonegacao fiscal
ou, ainda, a constituicao de novas empresas para evadir-se dos efeitos de declaracao de inidoneidade
anteriormente aplicada.

Assim, apds cumprir o seu propésito ilicito, a empresa é baixada, nao devendo unicamente por
esse fato, ser automaticamente isenta de responsabilizacdo, de forma que somente as circunstancias do
caso concreto poderdo balizar a administracao acerca da utilidade do PAR, a fim de que seja desconside-
rada a personalidade juridica, com a possibilidade de extensao de todos os efeitos das sangdes comina-
das, atingindo o patrimdnio dos sdcios com poder de administracdo e dos administradores, limitando-se
aqueles que participaram ou se beneficiaram da pratica abusiva.

E oportuno colacionar trechos da obra Responsabilizagdo Administrativa de Pessoas Juridicas & Luz
da Lei, de Marcio de Aguiar Ribeiro, p. 273, sobre o tema:

Admite-se, nesse esteio, que a personalidade imposta a uma pessoa juridica possa ser es-
tendida a outras sociedades, quando forem criadas com o exclusivo objetivo de desvencilhar
a primeira dos efeitos sancionatorios antes impostos. A aplicacdo da desconsideracdo da
personalidade juridica nesses casos de sucess@o empresarial fraudulenta merece especial
atencdo na interpretacdo e aplicacdo do presente diploma legal uma vez que este inau-
gura auténtico microssistema de responsabilizacdo de pessoas juridicas por atos lesivos a
administracdo publica. Ndo é por outro motivo que doutrina e jurisprudéncia dominantes
ja contemplam o estudo de alguns desdobramentos da teoria da desconsideracdo da perso-
nalidade juridica em sua concepcdo tradicional.

Flavio Tartuce informa que, como evolucdo da desconsideracdo da personalidade juridica,
tem-se adotado a teoria da sucessdGo de empresas pela qual nos casos de abuso de perso-
nalidade juridica em que for patente a ocorréncia de fraude pode a autoridade competente
estender as responsabilidades de uma empresa para outra, denominadas empresa sucedida
e sucessora, respectivamente. Assim, desconsidera-se a roupagem formal das sociedades

42. 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 Ihe couber intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e
determinadas relagoes de obrigacGes sejam estendidos aos bens particulares de administradores ou de sdcios da pessoa juridica beneficiados
direta ou indiretamente pelo abuso.

§ 10 Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade € a utilizagdo da pessoa juridica com o propdsito de lesar credores e para a
pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.

§ 20 Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separagdo de fato entre os patrimonios, caracterizada por:

I - cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigages do sdcio ou do administrador ou vice-versa;

II - transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas contraprestacOes, exceto os de valor proporcionalmente insignificante; e

III - outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 30 O disposto no caput e nos §§ 1° e 2° deste artigo também se aplica a extensdo das obrigagdes de sdcios ou de administradores a pessoa
juridica.

§ 4° A mera existéncia de grupo econémico sem a presenca dos requisitos de que trata o caput deste artigo ndo autoriza a desconsideracdo
da personalidade da pessoa juridica.

§ 59 Nao constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a alteragdo da finalidade original da atividade econ6mica especifica da pessoa
juridica.
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marionetes, alcancando o patriménio da empresa controladora para que esta se responsa-
bilize pelos ilicitos entdo cometidos.

Convém aclarar que o emprego da teoria da sucessdo de empresas em nada se confunde
com as hipdteses legais de responsabilizagdo soliddria de grupos societdrios previstos no
artigo 4°da Lei n°® 12.846/ 13, uma vez que nas situacées ali aventadas ndo se discutem
aspectos relacionados ao abuso de direito ou confusdo patrimonial, funcionando como
mecanismo de extensdo de responsabilidade pelo pagamento da penalidade pecunidria,
dando-se singular énfase a aspectos relacionados a necessdria observdncia de mecanismos
de due diligence. Jd no cendrio da desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica,
estd-se falando do desenvolvimento anormal da atividade Empresarial, devendo, portanto,
ser necessariamente comprovada a existéncia de abuso de direito ou confusdo patrimonial.

(-r)

A titulo de nota, menciona-se, ainda, a teoria expansiva de desconsiderac¢do da personalida-
de juridica, propondo-se a expansdo dos efeitos da desconsideracdo da personalidade juridi-
ca aos socios ocultos, proporcionando a satisfacdo dos interesses da parte lesada. O correto
emprego da teoria em tela descortina importante instrumento de responsabilizacéo juridica,
notadamente na seara do combate a corrupcdo, onde se costuma verificar a utilizacéo de
pessoas juridicas constituidas por laranjas, testas de ferro, entre outros, com exclusiva fina-
lidade de blindar o patrimoénio e escusar de responsabilidade os verdadeiros detentores do
poder decisorio empresarial.

Os aludidos desdobramentos teoricos da desconsideracdo da personalidade juridica refor-
cam o entendimento de que, uma vez levantado o véu da personalidade juridica, torna-se
juridicamente possivel estender os efeitos das penalidades aplicadas a todos aqueles que, de
forma relevante, participaram da prdtica fraudulenta, sejam os administradores ou socios,
sejam pessoas juridicas criadas com exclusivo fim de permitir o esvaziamento da responsabi-
lizacdo e correspondente san¢Go administrativa.

O disposto no § 2° do art. 4° da LAC dispde que as sociedades controladoras, controladas, co-
ligadas ou, no ambito do respectivo contrato, as consorciadas serdo solidariamente responsaveis pela
pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal responsabilidade a obrigacao de pagamento de
multa e reparagao integral do dano causado. Como visto, tal responsabilizagao nao se confunde com
aquela advinda da desconsideragao da personalidade juridica, vez que essa possibilita a extensdo de
todos os efeitos das sangdes cominadas.

Assim, é possivel que a empresa pertenca a determinado grupo empresarial, de forma que a ins-
tauracdo do PAR em face dessa empresa tenha por objetivo chegar ao patrimonio da empresa controla-
dora/lider do grupo, mediante a comprovacao de que esta também estava se beneficiando dos ilicitos.

Inclusive, conforme julgado do STJ no RMS 15166/BA, a constituicao de nova sociedade, com o
mesmo objeto social, com 0s mesmos socios e com 0 mesmo endereco, em substituicdo a outra decla-
rada inidonea para licitar com a Administragao Publica Estadual, com o objetivo de burlar a aplicacdo
da sancdo administrativa, constitui abuso de forma e fraude a Lei 8.666/93, de modo a possibilitar
a aplicacdo da teoria da desconsideracao da personalidade juridica para estenderem-se os efeitos da
sancao administrativa a nova sociedade constituida. O Tribunal de Contas da Unido também admite a
aplicacdo da teoria da desconsideracdo da personalidade juridica para estender os efeitos da sancdo de
inidoneidade (art. 46 da Lei n°® 8.443/92) a outras empresas posteriormente fundadas com o intuito de
burlar a proibicao de licitar com a Administracao Publica.

Por fim, vale mencionar que devem ser sopesados, ainda, os efeitos que eventual declaracao de
inidoneidade pode repercutir, de acordo com a Lei das Estatais, uma vez que a condicao de sdcio ou
administrador de empresa que tenha sido declarada inidonea impedira que a outra empresa na qual
possua alguma atuacdo, participe de licitagcOes e seja contratada pela empresa publica ou sociedade de
economia mista, consoante hipoteses abaixo:
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Lein®13.303/2016

Art. 38. Estard impedida de participar de licitacées e de ser contratada pela empresa publica
ou sociedade de economia mista a empresa:

(-r)
IV - constituida por socio de empresa que estiver suspensa, impedida ou declarada inidénea;
V - cujo administrador seja sécio de empresa suspensa, impedida ou declarada inidénea;

VI - constituida por socio que tenha sido socio ou administrador de empresa suspensa, im-
pedida ou declarada inidbénea, no periodo dos fatos que deram ensejo a sancdo;

VIl - cujo administrador tenha sido sdcio ou administrador de empresa suspensa, impedida
ou declarada inidbnea, no periodo dos fatos que deram ensejo a sancao;

VIl - que tiver, nos seus quadros de diretoria, pessoa que participou, em razdo de vinculo de
mesma natureza, de empresa declarada inidénea.

Assim, diante das situacoes acima exemplificadas, entende-se que a avaliacdo deve ser casuistica,
nao se podendo formular resposta estanque, seja pela instauracao ou continuidade do PAR, seja pelo
seu arquivamento.

A anadlise deve ponderar as circunstancias do caso concreto, porque compete a autoridade admi-
nistrativa a decisao sobre a instauracao ou continuacdao do processo de responsabilizacao, considerados
0s insumos trazidos no juizo de admissibilidade, ou pela comissdo de PAR, sempre tendo-se em vista a
eventualidade de obtencdo de resultados efetivos com a persecucao administrativa.

Por outro lado, caso a sancao passivel de aplicacdo reste deveras indcua com a extingao da empre-
sa, nao se vislumbrando a possibilidade de aplicagao de multa ou ainda de desconsideragao da persona-
lidade juridica, sugere-se a ndo instauracao do processo de responsabilizagdo, ou o seu arquivamento,
caso a alteracdo ocorra apods o inicio do PAR.

A depender das circunstancias dos fatos que ensejaram a instauracdo do PAR, a comissdao deve
prosseguir na apuracao em funcao da possibilidade de extensao dos efeitos das penalidades a outras
empresas e, outrossim, atingir o patrimonio do sécio, mediante a desconsideracao da personalidade
juridica.

Nas situagdes em que se concluir pela efetiva nao utilidade da continuidade do processo, a comis-
sdo deve fazer um relatorio conclusivo apontando a situacdo e as provas que a comprovam sugerindo

a extingao do processo sem julgamento por perda de objeto ou de "interessado", nos termos do art. 52
da Lei 9.784/99.

O simples fato de a empresa se encontrar na situagao cadastral de “baixada” nao implica auto-
maticamente na ndo instauracao do PAR ou seu arquivamento, razao pela qual se mostra adequada a
verificacdo do motivo que ensejou a baixa, até porque, como visto, a empresa pode sair da situacdo de
baixada para ativa.

8. SOLIDARIEDADE

No tocante as obrigacdes de pagamento da multa e reparacao integral do dano, o art. 49, §2°, da
Lei n° 12.846/2013 atribui a solidariedade passiva as sociedades controladoras, controladas, coligadas
e, no ambito do respectivo contrato de consércio, as consorciadas.

O instituto ndo tem pertinéncia com o regime legal do concurso de pessoas (arts. 29 e 30 do Cédigo
Penal), descabendo a discussao sobre coautoria ou participacao nos atos lesivos da Lei n°® 12.846/2013,
0 que implicaria averiguagao de elemento subjetivo dos envolvidos nas condutas, em desacordo com
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a regra de responsabilizagao objetiva prevista nos arts. 1° e 2° da mesma lei. Caso existam elementos
probatorios indicando a responsabilidade objetiva da pessoa juridica do mesmo grupo econdmico, €la
deve responder ao PAR e sujeitar-se integralmente as sancoes cabiveis. Na hipdtese aventada pelo § 2°
do art. 4°, ndo ha qualquer indicio ou evidéncia de que as pessoas juridicas controladoras, controladas,
coligadas ou consorciadas tenham concorrido para a pratica do ato.

As definicdes das sociedades aludidas pelo dispositivo sob exame s3o objeto do Cddigo Civil e da
Lei n® 6.404/76.

8.1. CONTROLADORAS E CONTROLADAS

S3o transcritos abaixo os dispositivos relevantes para o entendimento da matéria.

CODIGO CIVIL
Art. 1.098. E controlada:

| - a sociedade de cujo capital outra sociedade possua a maioria dos votos nas deliberacées
dos quotistas ou da assembléia geral e o poder de eleger a maioria dos administradores;

Il - a sociedade cujo controle, referido no inciso antecedente, esteja em poder de outra,
mediante acbes ou quotas possuidas por sociedades ou sociedades por esta jd controladas.

Lein® 6.404/76
Art. 243. (...)

§ 2° Considera-se controlada a sociedade na qual a controladora, diretamente ou através de
outras controladas, é titular de direitos de socio que lhe assegurem, de modo permanente,
preponderancia nas deliberacées sociais e o poder de eleger a maioria dos administradores.

Adota-se, assim, o critério do poder de ingeréncia na administracdo. Por conseguinte, de acordo
com o art. 1.098 do Cddigo Civil e art. 243, § 29, acima transcrito, a controladora existe se tiver o direito
a maioria de votos em deliberagdes e o poder de eleger a maioria dos administradores de maneira per-
manente, ainda que indiretamente, isto €, por meio de outra sociedade.

8.2. COLIGADAS

Nos termos do artigo 1.098 do Cddigo Civil, sdo coligadas ou filiadas as sociedades em que uma
detenha uma participacao de 10% ou mais do capital da outra sem controla-la.

Todavia, como bem aponta Tomazette®, a Lei das sociedades an6nimas (art. 243, §§10° e 49, Lei
n° 6.404/76), com a redacao introduzida em 2009, passou a considerar coligada as sociedades nas
quais a investidora tem influéncia significativa, ou seja, o poder de participar nas decisoes das politicas
financeira ou operacional da investida, sem controla-la. Ainda na disciplina da Lei n® 6.404, a existéncia
desse poder € sera presumida quando a investidora possui participacdo no capital da investida, igual ou
superior a 20% do capital votante (art. 243, §5°). Ha que se atentar, todavia, que a regra estabelecida
pela Lei n° 6.404/76 so se aplica para os propdsitos previstos na Lei das Sociedades Andnimas, a teor do
que dispde a Lei n°® 11.941/2009, que alterou os conceitos de sociedades coligadas:

Art. 46. O conceito de sociedade coligada previsto no art. 243 da Lei no 6.404, de 15 de
dezembro de 1976, com a redacdo dada por esta Lei, somente sera utilizado para os pro-
positos previstos naquela Lei.

Pardgrafo Unico. Para os propositos previstos em leis especiais, considera-se coligada a
sociedade referida no art. 1.099 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil.

43. TOMAZETTE, Op. Cit., p.767.
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8.3. CONSORCIADAS

Na licdo de Tomazette, “o consdrcio é um contrato associativo entre sociedades independentes
ou subordinadas que ndo é dotado de personalidade juridica, embora haja o arquivamento do contra-
to.”* Dispdem os arts. 278 e 279 da Lei n® 6.404/76 que as sociedades podem consorciar-se mediante
contrato, para a execucdo de empreendimento especifico. Portanto, os consorcios, diferentemente dos
demais grupos de sociedade, ndo visam a perenidade de objetivos comuns, mas apenas a realizacdo de
empreendimentos determinados.

8.4. EFEITOS DA SOLIDARIEDADE

Ao imputar a solidariedade passiva as sociedades em tela, o art. 49, §29, da LAC, permite a Admi-
nistracdo demandar do infrator ou das demais pessoas juridicas com ele relacionadas, isolada ou con-
juntamente, o montante integral da multa e do prejuizo, por forca dos arts. 264 e 275 do Cddigo Civil.
Trata-se de nova hipotese legal de solidariedade passiva (art. 265 do Cédigo Civil).

Diferentemente do § 1° do art. 49, 0 § 2° ndo impde limite a cobranca do débito. A Administra-
¢do esta autorizada a exigir o valor total de qualquer corresponsavel. Em seguida, o ente privado que
efetuou o pagamento podera cobrar o infrator, em acdo regressiva, com fundamento no art. 934 do
Cddigo Civil**; este potencial litigio, porém, diz respeito a relacdo interna dos devedores solidarios, ndao
interessando a Administragao.

Segundo Pimenta Oliveira, ha motivo para a distincdo do art. 4°:

A nosso parecer, hd fatores que autorizam o tratamento diferenciado em cada pardgrafo do
art. 4°. A principal circunstdncia estd em que, no pardgrafo segundo, a administracdo publi-
ca nacional ou estrangeira encontra-se em face do mesmo ‘grupo econémico de fato e de
direito’, situacdo ndo configurada no dispositivo antecedente, e que reforca a auséncia de li-
mitagdo dos valores devidos, objeto de possivel exigibilidade em face das PJs responsdveis.*

E importante frisar que as consorciadas tém uma restricdo especial. A regra faz expressa vincula-
¢ao da solidariedade pelos atos lesivos ao “ambito do respectivo contrato” do consércio, o que acarreta
juizo de valor sobre a pertinéncia da conduta com o objeto do negdcio juridico do infrator com a con-
sorciada. A mera celebracao de consdrcio ndo basta.

Por fim, vale destacar que a exigibilidade da multa ou indenizacao alcanga somente as pessoas
juridicas que tiverem respondido ao PAR que resultou na condenacdo. Em face das demais, mesmo que
corresponsaveis, a decisdo sera ineficaz¥. Tal entendimento tem fundamento no art. 5°, LV, da Consti-
tuicdo Federal, que prevé a garantia ao contraditério e a ampla defesa.

Nessa linha, Pimenta Oliveira alerta:

Com o olhar nas disposicées civilistas sobre solidariedade passiva, tem-se a possivel apli-
cacdo do art. 280: todos os devedores respondem pelos juros de mora, ainda que a ac@o
judicial tenha sido proposta somente contra um; mas o culpado responde aos outros pela
obrigacdo acrescida. No regime da Lei n° 12.846, sociedade infratora serd alvo da ‘respon-
sabilizacGo administrativa’, na via do PAR, e ‘judicial’, na via do processo judicial instaurado
pela propositura da acdo civil publica. A multa estd na primeira vertente de responsabiliza-

44. Idem, p.776.

45. Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele por quem pagou, salvo se o causador
do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.

46. Idem, p. 79.

47. Como a solidariedade passiva configura tipico exemplo de litisconsdrcio facultativo e ndo unitario, pode-se atrair a inteligéncia do art. 115
do Cddigo de Processo Civil, cuja incidéncia € supletiva e subsididria aos processos administrativos (art. 15): “Art. 115. A sentenca de mérito,
quando proferida sem a integracdo do contraditério, sera: I - nula, se a decisdo deveria ser uniforme em relagdo a todos que deveriam ter
integrado o processo; II - ineficaz, nos outros casos, apenas para os que nao foram citados.” (frisamos).
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¢do. Para acionar PJ solidariamente responsdvel, esta deverd ter assegurado o contraditorio
e aampla defesa, jd que a obrigacdo decorre da prdtica do ato ilicito.

A obrigacdo de reparacdo de danos causados pela sociedade infratora serd objeto de pro-
cesso administrativo especifico (PERD), que poderd resultar na propositura de acdo de exe-
cucdo fundada na LEF/CPC, ou apenas no CPC, conforme o caso. Para acionar PJ solidaria-
mente responsadvel ao cumprimento da obrigacdo, esta devera ter igualmente assegurado o
contraditoério e a ampla defesa, jd que a obrigacdo decorre de ato ilicito.

A PJ solidariamente responsdvel poderd ser processada em processo exclusivo, e n@o po-
derd opor ao Poder Publico o fato da responsabilidade origindria alocar-se [sic] na érbita
da sociedade infratora. Deverad efetuar o pagamento da reparacdo do dano causado e da
multa (e, a nosso sentir, do perdimento de bens), com o acréscimo legal de juros de mora,
e, posteriormente, em via propria, ressarcir-se destas verbas em face da sociedade infratora.

As pessoas juridicas solidariamente responsdveis, nos limites do art. 4°, § 2° da Lei n° 12.846,
podem arguir em face da Administracdo Publica nacional ou estrangeira as denominadas
excecoes comuns, valendo o principio inscrito no art. 281, do Cddigo Civil, ou seja, matéria
de defesa passivel de ser arguida pela pessoa juridica infratora e pelas PJs solidariamente res-
ponsdveis. Podem ser arroladas como comuns teses defensivas como consumacéo do prazo
prescricional (nesta hipotese, para multa civil e perdimento de bens), auséncia de tipicidade
da conduta descrita na acdo a luz dos tipos legais, nulidade do processo administrativo de
responsabilizacdo etc.* (grifos acrescidos)

Preservados o contraditdrio e a ampla defesa aos corresponsaveis, nada obsta a Administracao
executar a cobranca em face de qualquer um dos “litisconsortes”, inclusive nos termos do art. 13, para-
grafo Unico, da Lei n°® 12.846/2013, segundo o qual:

Art. 13. A instauracdo de processo administrativo especifico de reparagdo integral do dano
ndo prejudica a aplicacdo imediata das sancées estabelecidas nesta Lei.

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

9. ATOS LESIVOS: QUAIS CONDUTAS GERAM RESPONSABILIZAGAO?

O artigo 5° da Lei n® 12.846/2013, ao prever o rol de atos lesivos a Administracdo Publica, visa a
tutela ndo so do patrimdnio publico nacional e estrangeiro, mas também dos principios que orientam a
Administracdo e dos compromissos internacionais assumidos pela Republica Federativa do Brasil.

Para a aplicacdo do referido dispositivo, mostra-se essencial que o intérprete tenha a compreensao
de que a tipicidade administrativa contempla expressdes mais amplas €, por vezes, até mesmo conceitos
juridicos indeterminados, no intuito de abranger uma maior gama de fatos.

Nessa linha, segundo a doutrina de Marcio de Aguiar Ribeiro, “é o nivel de detalhamento da
conduta vedada que costuma ser um dos principais diferenciais entre a ‘tipicidade penal’ e a ‘tipicidade
administrativa’.”

A doutrina divide os atos de corrupcao previstos no artigo 5° em dois grupos: i) atos de corrupcao
em geral e ii) atos de corrupcao atinentes a processos licitatorios e contratos administrativos®.

Como se V€, o legislador destinou dispositivos especificos para a previsdo de atos lesivos relacio-
nados a processos licitatdrios e a execucao de contratos administrativos. Isso porque é nessa seara de

48. Idem, pp. 75-76.
49. RIBEIRO, Op. Cit., p. 161.
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contratacdo com a Administracdo que reside a maior parte dos atos de corrupcdo na esfera publica. Tra-
ta-se de um tema que desperta uma preocupagao global, o que se constata no artigo 9 da Convencgao
da ONU contra a corrupgao, que traz diretrizes especificas sobre a contratacao e a gestdo da fazenda
publica.

Pois bem. Antes de analisar cada um dos incisos constantes do art. 5° da Lei n® 12.846/2013,
€ preciso deixar claro que a configuracao da pratica de atos lesivos em face da Administracao Publica
demanda nao apenas a subsuncao de um fato ao tipo previsto no referido dispositivo, mas também a
existéncia de beneficio direto ou potencial da pessoa juridica, além do nexo de causalidade entre a pra-
tica do ato infracional e a vantagem auferida ou pretendida.

Com a referida exigéncia normativa da existéncia de um beneficio, ainda que potencial, afasta-se
a possibilidade de imputacdo automatica de responsabilidade ao ente privado. Como decorréncia, de-
ve-se comprovar que o ato lesivo teve como fim beneficiar a pessoa juridica, ainda que a vantagem nao
tenha se materializado.

A titulo de exemplo, imagine-se que uma pessoa juridica pagou uma viagem para um hotel de
luxo a um agente publico ou a alguém por ele indicado, conduta essa que se amolda na ilicitude capi-
tulada no inciso I do art. 59 da Lei Anticorrupcdo. Para que se possa responsabilizar a pessoa juridica no
ambito da LAC, o primeiro elemento a ser demonstrado no ambito do PAR é o efetivo pagamento, pela
empresa, das despesas da viagem e da estadia para esse agente publico ou pessoa por ele indicada, que
seria a ocorréncia fatica do ato lesivo em questdo.

No entanto, tal comprovacao ndo é suficiente para a responsabilizacdo da pessoa juridica, sendo
necessario demonstrar o segundo elemento: comprovar que o custeio dessa viagem ao agente publico
esta relacionado a algum interesse ou beneficio a pessoa juridica corruptora, ainda que nado exclusiva-
mente a ela. Assim, adicionalmente, é necessario delinear a correlagdo entre o ato lesivo praticado e
algum beneficio/interesse da pessoa juridica envolvida. Importante destacar que, pela propria natureza
dos atos de corrupcdo, muitas vezes o beneficio/interesse da pessoa juridica decorre justamente da
posicao e funcao que o agente publico envolvido no ato lesivo exerce na Administracdo que por si s6
ja atraem competéncias que podem gerar consequéncias positivas ou negativas para a pessoa juridica.
Portanto, o beneficio almejado ou interesse que a pessoa juridica possui na relacao escusa pode ser po-
tencial e nao necessariamente ter se concretizado na situacao sob apuracao.

Considerando que o exercicio do poder sancionador pelo Estado pressupde que a conduta prati-
cada pelo agente (por acao ou omissao) tenha prévia cominagao legal, e que a LAC trouxe a expressao
assim definidos, no caput do art. 59, se conclui que este apresenta um rol taxativo. A seguir, passa-se a
analisar cada um dos tipos previstos pela LAC.

9.1. ATOS LESIVOS: ART. 59, I, III, V

9.1.1. Art. 59,1

Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico ou
a terceira pessoa a ele relacionada.

De inicio, inevitavel registrar a correlacdo de tal figura tipica com o crime de corrupgao ativa pre-
visto no art. 333 do Codigo Penal e identificar importantes distingdes entre as duas tipificagdes.

E interessante observar que o tipo administrativo prevé expressamente as condutas de prometer,
oferecer e dar vantagem indevida a agente publico ou terceiro a ele relacionado. Infere-se dai a inova-
¢cdo legislativa em relacdo a conduta de dar vantagem indevida, pratica ndo prevista na tipificacdo do
Cddigo Penal.

50. SANTOS, et. al., Op. Cit.

MANUAL DE RESPONSABILIZAGAO DE ENTES PRIVADOS e 2022
57



Com efeito, trata-se de previsdo alinhada com os ideais de promogdo da ética e da responsabili-
dade corporativa, trazidos pela Lei Anticorrupcao. Ademais, ao consagrar uma extensao mais ampla ao
tipo administrativo, o legislador buscou tornar efetivo compromisso de combate a corrupcao assumido
pela Republica Federativa do Brasil, em tratados ratificados no ambito do sistema global e interamerica-
no de direitos humanos®..

Nessa linha e, com o intuito de atrair o comprometimento das empresas com a responsabilidade
no combate a corrupgao, o Pacto Global das Nacdes Unidas estabelece que “As empresas devem com-
bater a corrup¢do em todas as suas formas, inclusive extorsdo e propina” (10° principio).

Ademais, dentre os Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) previstos em agenda mun-
dial adotada durante a Clpula das Nacdes Unidas, estabeleceu-se o de reduzir substancialmente a cor-
rupgao e o suborno em todas as suas formas.

No que concerne a configuracdo do ato lesivo aqui previsto, é de se destacar que nao se exige a
realizacdo do resultado material. Ou seja, € irrelevante que a pessoa juridica infratora tenha efetivamen-
te obtido a vantagem motivadora da pratica ilegal ou mesmo que se consiga identificar qual era especi-
ficamente a finalidade que o pagamento indevido buscava alcancar. Dessa forma, quis a lei justamente
responsabilizar os pagamentos de vantagens indevidas por parte de entes privados que, por exemplo,
visam somente a “manutengdo de boas relagdes” com agentes do setor publico. Trata-se de pratica in-
felizmente ainda verificada por parte de pessoas juridicas que, em Ultima instancia, corrompem a ética
da relacdo publico-privada. E o caso, por exemplo, de empresas que distribuem presentes de toda sorte
para agentes publicos, ainda que exista previsdao expressa no sentido de que ndo possam aceitar esse
tipo de vantagem indevida.

A propdsito, outro ponto a destacar € que a “vantagem indevida” referida no tipo nem sempre
sera econdmica, ou pelo menos ndo o sera diretamente; por exemplo, em lugar do pagamento de pro-
pina, a pessoa juridica podera prometer um emprego para o conjuge do agente publico, incorrendo, ao
menos em tese, na conduta vedada por este inciso.

Por fim, cabe aqui lembrar as recomendagdes internacionais no sentido de que nao sejam aceitas
como hipdteses de excludentes da responsabilidade da pessoa juridica, a alegagao de que a vantagem
indevida foi paga a pedido do agente publico, mediante coagao ou sob a ameaca de trazer prejuizos a
atividade econdmica da empresa. Como tem se dito ao longo deste manual, a opcao do legislador pelo
regime da responsabilidade objetiva ndo foi mero acaso. Trata-se de impor as empresas privadas um
dever de supervisao de seus funcionarios no maior padrao de ética possivel. Portanto, caso a pessoa juri-
dica seja vitima de corrupgao ativa, deve ela comunicar os fatos aos drgaos competentes para apuracao
e responsabilizacao do agente publico.

9.1.2. Art. 59, I1

Comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a prd-
tica de atos ilicitos previstos na LAC.

Trata-se de hipdtese legal em que a pessoa juridica sera responsabilizada por ter, pelas formas
descritas no tipo (financiamento, custeio, patrocinio, subvencao) concorrido para a pratica de ato lesivo
diverso, por outra pessoa juridica. Busca-se responsabilizar todo tipo de auxilio a praticas de corrupcao.

Tal dispositivo encontra amparo no artigo 27 da Convencao das NagOes Unidas contra a corrup-
¢ao, bem como no artigo 1° da Convencao da OCDE de combate a corrupcao de Funcionarios estrangei-
ros. Ambos os tratados encorajam os estados compromissarios a adotarem medidas legislativas para ti-
pificacdo de praticas consubstanciadas em cumplicidade, auxilio ou incitamento de condutas corruptas.

A titulo de ilustracdo, a doutrina menciona a hipdtese fatica em que uma instituicdo financeira,
tendo conhecimento de pretensdo fraudatdria por parte de determinada pessoa juridica em procedi-

51. A exemplo do artigo 15 da Convencdo das Nagdes Unidas contra a corrupcdo, bem como a Convencgao Interamericana contra a corrupgao.
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mento licitatorio, financia essa entidade para a pratica de suborno de funcionario publico responsavel
pelo certame?2.

A configuracao desse tipo exige a comprovacdo dos atos de patrocinio ou subvencdo por parte da
pessoa juridica. Todavia, ndo se faz necessaria a efetiva concretizacdo do ato corrupto financiado/cus-
teado pela pessoa juridica. Para sua materializacdo, a mera cumplicidade da pessoa juridica instigadora
mostra-se suficiente.

Ademais, o tipo normativo ndo exige que o ato da pessoa juridica seja exclusivamente de natureza
financeira. Percebe-se que a adogao do verbo subvencionar amplia o rol de condutas proibidas pela
norma. Inserem-se aqui, por exemplo, as condutas de servir de intermediaria de pagamentos ilicitos ou
simplesmente para ocultar os atos de outra pessoa juridica. E o caso das empresas tipicamente identi-
ficadas como “laranjas”. Como se vera no item seguinte, este inciso visa justamente complementar o
inciso III, punindo ndo somente a empresa que se vale de intermediario para a pratica de ato lesivo, mas
também aquela que serviu de intermediario.

9.1.3. Art. 59, III

Comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissi-
mular seus reais interesses ou a identidade dos beneficidrios dos atos praticados.

Decorre de tal previsdo normativa que a pratica de atos de corrupgao por parte de terceiros que
agem em nome de determinada pessoa juridica ndo a isentara da responsabilizacdo administrativa.

Vale acrescentar que a intencao legislativa foi abarcar os mais variados tipos de contratacdo de
pessoas interpostas, quais sejam: advogados, prepostos, consultores, contadores, dentre outros.

Com isso, torna-se inconcebivel qualquer tipo de argumentacdo que recaia sobre o desconheci-
mento da pessoa juridica em relagdo aos atos praticados por terceiros que a representavam. Exige-se,
pois, um dever razoavel de cautela por parte da corporacdo que elege terceiro para atuar em seu nome.

Ademais, é de se registrar que a doutrina associa a referida norma a teoria penal da cegueira deli-
berada ou teoria do avestruz. Com base em tal teoria, responsabiliza-se aquele que deliberadamente se
coloca em condicdo de ignorancia em face de uma circunstancia em relagao a qual teria dever razoavel
e objetivo de estar ciente. Nesse sentido como bem adverte a doutrina de Marcio de Aguiar Ribeiro:

A responsabilizacdo de pessoas juridicas por ato de interposta pessoa sera possivel tanto
em relac@o aos atos de corrupcdo em que as primeiras tenham efetiva ciéncia da ilicitude
da conduta levada a efeito quanto em relacdo as hipoteses de ciéncia meramente potencial
do ilicito, podendo ser responsabilizadas em decorréncia da alta probabilidade de que o ato
lesivo a Administragdo seja cometido pelo terceiro ou intermedidrio, rendendo ensejo, dessa
maneira, a aplicacdo da teoria da cegueira deliberada, de forma a responsabilizar o agente
que se coloca, intencionalmente em estado de desconhecimento (...)%.

No mais, é de se notar que a referida norma, além do efeito punitivo, desempenha ainda im-
portante fungdo de estimular praticas diligentes no ambito das corporacdes, exigindo-se a adogao de
instrumentos que incentivem a ética corporativa e a devida cautela na estipulacdo de contratos com
prepostas pessoas fisicas ou juridicas que atuem em seu interesse.

9.1.4. Art. 5°,V

Dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizagdo de orgaos, entidades ou agentes publi-
cos, ou intervir em sua atuacdo, inclusive no dmbito das agéncias reguladoras e dos orgaos
de fiscalizac@o do sistema financeiro nacional.

52. SANTOS, et. al., Op. Cit, p. 124.
53. RIBEIRO, Op. Cit., p. 168.
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Este dispositivo legal protege a regular atuacdo da Administracao PUblica, em especial as investi-
gacoes e fiscalizacOes efetuadas pelos seus 6rgaos, entidades e agentes.

Podem ser sujeitos passivos do ato lesivo todos os drgaos, entidades ou agentes que tenham por
obrigacao legal a realizacdo de fiscalizacdes ou investigacdes, sendo dispensavel que atuem exclusiva-
mente no combate a corrupgdo ou na persecugao penal. Por esse motivo, restara caracterizada infragao
a este dispositivo caso seja obstruida uma investigacao ou fiscalizacdo de um drgdo ambiental, da poli-
cia judiciaria ou de autarquia responsavel pela fiscalizacdo do sistema financeiro, por exemplo.

O ato lesivo pode ser praticado de forma direta, quando a pessoa juridica atrapalha a investi-
gagao ou a fiscalizacdo, ou de forma indireta, quando intervém na atuacao dos érgaos, entidades ou
agentes responsaveis pelo ato fiscalizatdrio ou pelo procedimento investigativo. Como se trata de ilicito
de forma livre, a lei ndo prevé forma predeterminada para a sua pratica, de modo que a infragao pode
ser realizada mediante destruicdo de provas, coacdo de testemunhas, trafico de influéncia ou suborno,
por exemplo. No caso especifico do oferecimento de vantagem indevida a agente publico (da qual re-
sulte intervencdo em sua atuacdo ou na do 6rgdo), também se configura infragao ao artigo 59, I, da Lei
n° 12.846/2013.

Importante destacar que ndo ha necessidade de que a investigacdo ou a fiscalizacao conduzida
pelos drgaos ou agentes publicos ndo se concretize, bastando para a configuracdao do ato lesivo que a
conduta da pessoa juridica crie obstaculos adicionais aos atos estatais.

O ato lesivo em comento estda em consonancia com mandamento previsto no artigo 25 da Con-
vencao das Nagbes Unidas contra a Corrupgao, in verbis:

Cada Estado Parte adotard as medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessdrias
para qualificar como delito, quando cometidos intencionalmente:

O uso da forca fisica, ameacas ou intimidacdo, ou a promessa, o oferecimento ou a con-
cess@o de um beneficio indevido para induzir uma pessoa a prestar falso testemunho ou a
atrapalhar a prestacdo de testemunho ou a apartacdo de provas em processos relacionados
com a prdtica dos delitos qualificados de acordo com essa Convencdo;

O uso da forga fisica, ameacas ou intimidacdo para atrapalhar o cumprimento das funcées
oficiais de um funciondrio da justica ou dos servicos encarregados de fazer cumprir-se a lei
em relacdo com a prdtica dos delitos qualificados de acordo com a presente Convencdo.
Nada do previsto no presente Artigo menosprezarad a legislac@o interna dos Estados Partes
que disponham de legislacdo que proteja outras categorias de funciondrios publicos. “ (gri-
fos acrescidos)

Por fim, vale ressaltar que o artigo 59, LXIII, da Constituicdo Federal, prevé a garantia da ndo au-
toincriminacao (nemo tenetur se detegere), que assegura aquele que figure na condicdo de acusado
ou investigado o direito de ndo produzir prova em seu desfavor. Neste sentido ja se manifestaram os
tribunais superiores:

Pela garantia da ndo autoincriminacdo, ninguém é obrigado a produzir prova contra si mes-
mo, ndo podendo ser forcado, por qualquer autoridade ou particular, a fornecer involun-
tariamente qualquer tipo de informacdo ou declaragdo que o incrimine, direta ou indireta-
mente.

(STJ, HC n° 313.330. Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, DJE 23/8/2016)

COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - PRIVILEGIO CONTRA A AUTO-INCRIMINACAO
- DIREITO QUE ASSISTE A QUALQUER INDICIADO OU TESTEMUNHA - IMPOSSIBILIDADE
DE O PODER PUBLICO IMPOR MEDIDAS RESTRITIVAS A QUEM EXERCE, REGULARMEN-
TE, ESSA PRERROGATIVA - PEDIDO DE HABEAS CORPUS DEFERIDO. O privilégio contra a
auto-incriminacdo - que é plenamente invocdvel perante as Comissbes Parlamentares de
Inquérito - traduz direito publico subjetivo assegurado a qualquer pessoa, que, na condi¢do
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de testemunha, de indiciado ou de réu, deva prestar depoimento perante 6rgaos do Poder
Legislativo, do Poder Executivo ou do Poder Judicidrio.”

(STF, HC 79.812. Relator Ministro Celso de Mello, DJE 8/11/2000).

Logo, para que se verifique a pratica do ato lesivo previsto no artigo 5°, V, da Lei n°® 12.846/2013,
é indispensavel que a pessoa juridica atue comissivamente, ou seja, destruindo provas, coagindo teste-
munhas, subornando servidores publicos, sonegando seu acesso a Administragao Publica, etc.

Por outro lado, a garantia de ndo autoincriminacdo nao se aplica as pessoas juridicas que nao
tenham praticado qualquer ilicito e que, por esse motivo, tém o dever de colaborar com as autoridades
responsaveis pela investigacdo ou fiscalizacao. Assim, nessas hipdteses em que a pessoa juridica ndo
esteja acobertada pela garantia da ndo autoincriminacao, caso, injustificadamente, deixe de atender ao
quanto requisitado por agentes publicos, ou atenda a demanda de maneira parcial, responde pelo ato
lesivo previsto no art. 59, V, da Lei Anticorrupgao.

9.2. ATOS LESIVOS: ART. 59, IV

Vé-se da dicgao do art. 5°, que o legislador ordinario lancou mao de forma expressa tanto dos
bens juridicos e valores tutelados (art. 5°, caput), quanto das condutas lesivas que s3o passiveis de san-
¢Oes, sobretudo as relacionadas as licitacdes e contratagdes publicas.

Intencional essa opcdo, no sentido de reservar topico especifico na LAC para tratar sobre os atos
de corrupcao praticados nas licitacdes publicas e contratos firmados pela Administragdo Publica, vez
que sao comumente utilizadas como mecanismos para a pratica de atos lesivos.

Dentre as principais razdes em se utilizar os certames licitatorios para a realizacao de atos corrup-
tos, esta o fato de a Administragdo Publica ter a necessidade constante de atender o interesse pubico
coletivo, sendo que, para tal mister, vale-se do poder-dever constitucional e legal de realizar licitagdes
publicas para contratar particulares qualificados, em melhores condicdes, por meio da isonomia dos
licitantes e a selecdo da proposta mais vantajosa, para a obtencdo do melhor resultado possivel para o
interesse publico. Além desse fator frequéncia ha, ainda, a circunstancia de usualmente, as licitacdes e
contratagdes publicas envolverem valores de grande monta, tanto no ambito nacional quanto no inter-
nacional.

E importante destacar que o inciso engloba ndo s6 os contratos publicos regidos pela Lei n®
8.666/93 e normas congéneres. Uma leitura superficial do dispositivo poderia fazer acreditar que os
contratos ali mencionados sao somente os decorrentes de procedimento licitatério (ou de sua dispensa
ou inexigibilidade). Todavia, percebe-se um especial cuidado do legislador de nao vincular os dois instru-
mentos ao longo das alineas elencadas pelo inciso IV.

Essa preocupacdo é especialmente demonstrada ao se comparar a redacdo empregada na alinea
‘d’, com as constantes das alineas ‘¢’, 'f' e 'g’. Enquanto a alinea ‘d’ adota expressamente a concepgao
“contrato decorrente de licitagdo publica”, os demais dispositivos ndo o fizeram. Portanto, os atos lesi-
vos ali tipificados aplicam-se inclusive para outros instrumentos contratuais firmados pela Administracao
Publica, como é o caso de financiamentos publicos concedidos por bancos de fomento, utilizando-se
de recursos constitucionais com essa finalidade. Interpretacdo diversa acabaria por advogar em favor
de ndo responsabilizar fraudes perpetradas em instrumentos firmados pela Administracao Publica em
diversas outras searas que nao a de contratacao de obras e prestacao de servigos.

Na proxima etapa iremos tratar cada um dos dispositivos de forma pormenorizada.
9.2.1. Art. 59,1V, a

Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o cardter
competitivo de procedimento licitatorio publico.
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Trata-se de ato lesivo cujos nucleos sao frustrar ou fraudar. O carater competitivo do procedi-
mento licitatério € o bem juridico tutelado especifico do inciso. A condicionante para ocorréncia do ato
lesivo é que a conduta seja praticada mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente.

Como se sabe, a Constituicao Federal estabeleceu que, como regra geral, a contratagao de obras,
servigos, compras e alienagdes por parte da Administracao Publica devem ser precedidas de procedimen-
to licitatorio (art. 37, XXI, CF/88). Conforme verifica-se do comando estabelecido pela Lei n° 8.666/93
(art. 39), a disposicao constitucional tem um duplo objetivo. O primeiro é assegurar a possibilidade de
participacao de todos os fornecedores interessados. O segundo é garantir que a pluralidade de fornece-
dores permita a Administracao selecionar a proposta que Ihe é mais vantajosa.

Percebe-se, portanto, que a concorréncia entre os diversos interessados é uma das premissas para
0 éxito do procedimento licitatdrio. Para o atendimento do preceito, € natural que a disputa entre os
licitantes seja desimpedida e livre de favorecimento para um ou outro participante, sem que exista jus-
tificativa de interesse publico para tanto.

A fim de assegurar o necessario carater competitivo da licitacdo, o dispositivo em estudo visou jus-
tamente tornar ilicita a conduta da fraude mediante ajuste, combinagao ou qualquer outro expediente
entre os entes privados.

A norma prevé a responsabilidade de empresas em face de praticas de conluio entre os partici-
pantes, as quais substituem a real concorréncia por uma competicdo meramente formal. Ao invés de
apresentar propostas que representam pregos competitivos, as empresas oferecem a Administracao
PUblica propostas calculadas e ajustadas em reunides previamente definidas, nas quais geralmente ja ha
definicdo do licitante vencedor.

Interessante notar que a conduta descrita no dispositivo se aproxima da redacao empregada pela
Lei n© 8.666/93, em seu art. 90, ao tipificar o crime de fraude a licitagao.

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combina¢do ou qualquer outro expediente,
o cardter competitivo do procedimento licitatorio, com o intuito de obter, para si ou para
outrem, vantagem decorrente da adjudicacdo do objeto da licitac@o.

Veja-se, porém, que, diferentemente no previsto no art. 90 acima referido, a LAC ndo traz como
elemento a finalidade de obtencdo de vantagem. Nao se exige, igualmente, demonstracao de ocorrén-
cia de dano ao erario ou qualquer outro resultado material, uma vez que os bens juridicos tutelados
sao, mormente, a probidade e a impessoalidade nas relagdes com a Administracdo Publica. Assim, em
tese, a comprovagao da existéncia de tratativas ou combinagdes para previamente destinar o vencedor
do certame ja seria suficiente para configuracao do ato lesivo em comento.

Na realidade, por amparo jurisprudencial, o mesmo entendimento se aplica inclusive para o prd-
prio crime previsto pelo art. 90, da Lei n® 8.666/93. O STF assentou que os delitos de frustrar ou fraudar
a licitacdo, cuja consumacao de da por meio de mero ajuste, combinacdo ou outro expediente, é formal,
de modo que a consumacao independe de resultado material.>* Assim, entende-se que 0 mesmo enten-
dimento deve ser aplicado para o ato lesivo previsto pela LAC.

Vale ressalta que o tipo normativo em comento pressupoe o “frustrar” ou “fraudar” por meio de
ajuste (pacto), combinagao (acordo) ou qualguer outro mecanismo.

A titulo de exemplificacdo, apresenta-se um caso hipotético que se amolda a conduta prevista
pelo dispositivo. As empresas “A”, “B” e “C” sdo as Unicas participantes do certame feito pela Univer-
sidade Federal XPTO, modalidade concorréncia, cujo objeto é a contratacdo de empresa especializada
para fazer obras de ampliagdo no Centro Clinico Veterinario da instituicdo. A empresa "B” junto com a
empresa “A” fazem contatos antes da licitagao e combinam e fazem troca de propostas por e-mail (pre-
¢cos unitarios com diferenca linear, mesma diagramacao dos arquivos, erros ortograficos) para beneficiar
a empresa “C”. Essa tem ciéncia das tratativas das empresas “A” e “B" para se beneficiar da auséncia

54. STF, HC 116680, Relator Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, julgado em 18/12/2013.
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de competicdo. Entdo, as empresas “"B” e “C" apresentam “propostas de cobertura”, ou seja, propos-
tas ficticias com pregos bem parecidos e muito superiores ao da empresa “C”, apenas para aparentar
competitividade, efetuando, assim, o direcionarem do objeto para que a empresa “C” seja consagrada
vencedora da licitagao.

Por fim, vale trazer exemplos de acdes ou omissdes que podem frustrar um processo licitatdrio:
vicios no edital; divulgacdo restrita do edital; descricao imprecisa do objeto; exigéncias especificas no
edital que moldam determinado licitante; cldusulas “preconceituosas” com o objetivo de estreitar a dis-
puta; combinagao de precos entre poucos concorrentes; Permissdao de concorrentes inidoneos ou fictos
para participagao.

9.2.2. Art. 59,1V, b

Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatério pu-
blico.

O referido dispositivo encontra previsao paralela na Lei de LicitacOes, especificamente no art. 93,
que tipifica a conduta como crime. Trata-se, portanto, de previsao que tutela bens juridicos indispensa-
veis, tais como, a isonomia, a probidade e a selecdo de proposta mais vantajosa para o Estado.

O nucleo “impedir” tem o significado de inviabilizar, obstar, ndo permitir, impossibilitar a realiza-
cao de atos. Ja “perturbar” entende-se como condutas que criam obstaculos, tumultuam, chegando a
causar desordem que interfira no desenvolvimento regular dos procedimentos.

Além disso, constata-se a repeticdo do nucleo “fraudar”, que tem o mesmo teor de burlar, iludir,
enganar, aqui se referindo a um ato especifico do processo de licitacdo, sem necessariamente ocorrer a
acao consertada com outras pessoas juridicas.

Para o enquadramento de que se trata, os comportamentos reprovaveis deverdao ocorrer entre o
inicio do procedimento licitatdrio e a adjudicacdo; ocorrendo na execucao contratual, a tipificacdo sera
outra. Cabe aqui lembrar que o procedimento licitatdrio se inicia antes da publicagdo do instrumento
convocatdrio pertinente. A teor do art. 38 da Lei n® 8.666/93, o procedimento licitatorio possui fase
interna, durante a qual o gestor publico adota todas as providéncias necessarias para iniciar o processo
de contratacao, tais como cotagOes de preco, elaboracao de justificativa e das exigéncias editalicias.
Portanto, a fraude, impedimento ou perturbacdo podem ocorrer em momento anterior a fase publica
do certame.

A titulo de exemplo, tem-se a conduta da pessoa juridica que logra inserir clausulas no edital da
licitacdo que lhe beneficiam. Outros exemplos, mais relacionados as condutas de impedir ou perturbar
a licitagcdo, sdo: ameaca de agressao a membros das Comissdes nas sessdes presenciais; utilizagao de
ferramenta eletronica que impede a realizacao de pregao eletronico; subtracdo ou inutilizagao de do-
cumentos do processo, prejudicando, de alguma forma, o andamento do processo, inclusive ensejando
necessidade de adiamento ou refazimento de atos.

9.2.3. Art. 59,1V, c

Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de
qualquer tipo.

A aludida previsao exprime a preocupacao do legislador com a concorréncia leal, e a ampla com-
petitividade nos processos licitatdrios deflagrados pela Administracao Publica.

Importante considerar que o afastamento de licitante pode se dar tanto por meio do emprego de
fraudes, como pelo oferecimento de vantagens para eliminar o concorrente do certame.
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Importante observar que o ato lesivo aqui mencionado refere-se a praticas unilaterais, de modo
que, havendo ajustes para afastamento de licitante atrai-se a aplicacdo da alinea a, anteriormente co-
mentada>>.

Ja no que diz respeito a sua configuracdo, mostra-se suficiente a demonstracao do emprego de
fraudes ou o oferecimento de vantagens para excluir concorrente da competicao, independente do
exaurimento.

A conduta descrita consiste em dois nucleos “afastar”, cujo sentido é de expulsar, retirar, distan-
ciar e “procurar afastar”, que pode ser, por exemplo, mediante violéncia, grave ameaca, artificio ilicito
em conluio com o agente publico responsavel pela licitacdo, ou oferecimento de algum tipo de vanta-
gem, patrimonial ou ndo.

A adocao do nucleo “procurar afastar” indica que a mera tentativa ja configura o ato lesivo, nao
se exigindo que a pessoa juridica tenha tido éxito em seu intento.

9.2.4. Art. 59, IV, d

Fraudar licitacdo publica ou contrato dela decorrente.

Trata-se de disposicao que, pela maior abrangéncia, viabiliza aplicacdo subsidiaria nas hipdteses
nao enquadraveis em previsdes mais especificas de atos lesivos.

Como se viu acima, a pratica delineada na alinea ¢, por exemplo, também exige o emprego de
fraude, mas voltada a circunstancia especifica de excluir licitante do processo.

Ja o dispositivo em questdo, sem duvidas, autorizara a responsabilizacdo administrativa quando o
ato lesivo fraudulento ndo for enquadrado em nenhuma das demais hipdteses do inciso IV.

Eis o enquadramento de penalidade administrativa de carater subsidiario e generalista, ou seja, é
a hipotese de cabimento quando ndo for possivel enquadrar de maneira exclusiva em outro dispositivo
legal. Logo, consiste na mais ampla das infragdes administrativas atinentes aos ilicitos de licitacdes e
contratos publicos previstas no inciso IV da do art. 5° da LAC.

Novamente aparece o nucleo fraudar que, em termos didaticos, indica, por um lado, a frustracao
da licitacdo e, por outro, o uso de meios ardilosos, que conduzem a Administragao ao cometimento de
um equivoco, ao supor ter selecionado a proposta mais vantajosa oferecida pelo mercado.

O dispositivo demonstra o nivel de importancia conferido pelo legislador a probidade nas licita-
cOes e contratos publicos. Reconhecendo a impossibilidade de elencar todas as formas possiveis de frau-
de a serem cometidas, a norma resguarda na alinea ‘d’ que todo ato malicioso, fraudulento que atente
contra licitacdes e contratos seja coibido, ainda que ndo ha a previsdo especifica nas alineas anteriores.

9.2.5. Art. 59,1V, e

Criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacdo publica
ou celebrar contrato administrativo.

A previsao alcanca a criagao de pessoa juridica nao existente no mundo fatico, verdadeira empresa
“de fachada”, constituida apenas formalmente para o propdsito de participar de licitacdo publica para
celebrar contrato administrativo.

E comum que se verifique tal prética na modalidade licitatdria do convite. Tais empresas de fa-
chada apresentam CNPJ, contrato social, e outros documentos exigidos no processo licitatério, para dar
uma aparéncia de legalidade. Ao lograrem éxito, porém, ndo promovem a regular execucdo do contra-
to, ja que, em geral, sequer ostentam pessoal e estrutura adequada para realizacdo do objeto licitado®®.

55. RIBEIRO, Op. Cit., p. 169.
56. Acorddo n° 179/2016 — TCU — Plenario, processo n® TC 001.805/2015-0, Relator: Ministro Bruno Dantas.
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Trata-se de mais uma tipificacdo que dispensa a materializacdo do resultado pretendido, pois
suficiente a demonstragdo da irregular criagdo de pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou
celebrar contrato. E o exemplo classico de fraude de licitagao, sendo as “empresas fantasmas”, abertas
com o Unico intento de macular o regime de contratacao e simular aparente competitividade das pes-
soas juridicas.

Um indicativo importante de empresas desse tipo € o objeto social muito abrangente, isto &,
atuacao em varios setores da economia, também chamado objeto social “guarda-chuva” (por exemplo,
uma empresa que atua na area educacional, de informatica, engenharia e servigos administrativos). Nao
¢ determinante, mas gera um forte indicio de irregularidade, tendo em vista que a atuagao empresarial,
normalmente, é setorizada. Para coibir e prevenir tais praticas, cabe a Comissao de Licitacdo analisar
adequadamente as propostas e a documentacdo apresentada para a habilitacdo, sendo possivel, inclu-
sive, a realizagao de diligéncias, para averiguar a real situacdo fisica da empresa, caso necessario. Pode
ser utilizada, por exemplo, a ferramenta Google Street View, que exibe o local fisico declarado como
sede da empresa.

Outro indicativo é a apresentacao de renda incompativel pelo socio, hipétese em que pode ter
sido utilizado um “sdcio laranja”, que pode ter emprestado o nome para abertura da empresa, ou se-
quer sabe do cometimento do ilicito em seu nome; nessas hipoteses, ao menos em tese, os membros
da Comissdo de Licitacdo podem acessar bases de dados oficiais e pesquisar pelo CPF do socio os seus
rendimentos salariais (Relagdo Anual de Informagdes Sociais - RAIS).

Importante aqui frisar novamente que o tipo abrange a celebracdo de contratos administrativos
ainda que ndo relacionados a um procedimento licitatdrio. Portanto, aqui também se responsabiliza,
por exemplo, a criacdo de pessoa juridica, de modo fraudulento ou irregular, para obtencdo de contrato
de financiamento tipico dos celebrados pelas instituicdes publicas de fomento.

9.2.6. Art. 59, IV, f

Obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificacbes ou prorroga-
¢bes de contratos celebrados com a administracao publica, sem autorizacdo em lei, no ato
convocatorio da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais.

Aqui se fala do ilicito caracterizado na obtencdo de alguma condicao mais vantajosa para a pes-
soa juridica que ndo tem amparo legal, no edital do certame ou nos termos do contrato firmado com a
Administracdo Publica.

Uma das condutas tuteladas pelo inciso é a prorrogacao ilicita de contratos. Pautada na indis-
ponibilidade do interesse publico, a lei de licitacdes e contratos estabelece um regime especifico para
alterages e prorrogagdes dos contratos administrativos.

Nesse sentido, € preciso que estejam configuradas as hipdteses legais que admitem que a duracado
do contrato administrativo ultrapasse a regra geral exposta no artigo 57 da Lei n® 8.666/93, qual seja, a
vigéncia dos créditos orcamentarios. De outra parte, em caso de alteracdo contratual, seja unilateral ou
bilateral, também imprescindivel a indicacdo da motivacdo legal autorizada pelo artigo 65 da aludida lei.

Dai que a obtencdo de qualquer tipo de vantagem para burlar tais normas que impdem um
regime especifico de alteracdo e prorrogacdo ensejara a responsabilizagdo administrativa. Para tanto,
¢ indispensavel que haja a comprovacao da real obtencao do beneficio indevido, pois ndo se trata de
infracdo de natureza meramente formal. Admite-se, portanto, sua pratica na modalidade tentada, con-
siderando a previsao de tal possibilidade expressamente pelo legislado no inciso III, do art. 79, da Lei n°
12.846/2013.

Entretanto, vale considerar que o ato lesivo se materializa com a mera obtengao da modificacao
ou da prorrogagao contratual, realizada mediante fraude, mesmo que ndo seja caracterizado, por exem-
plo, o superfaturamento. O prazo de vigéncia das contratacdes publicas em regra, nos ditames da Lei
n° 8.666/93, ¢ limitado aos créditos orcamentarios, em estrita observancia ao principio orcamentario da
anualidade. Apods a adjudicacao, o contrato deve ser cumprido tal como fora negociado. A prépria Lei
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de Licitagdes elenca as excegdes e 0s motivos que permitem a prorrogacao de prazos e as alteracdes dos
contratos pactuados pela Administracao (art. 57 e 65). Essas alteracdes com permissivo legal sao me-
dida excepcional, devendo ser motivadas pela autoridade administrativa e visando manter o equilibrio
econdmico-financeiro por toda vigéncia contratual.

O tipo em questdo também abarca, por exemplo, a conduta da pessoa juridica que logra obter
uma alteracdo contratual ndo prevista inicialmente nas regras da licitacdo ou em normativo especifico
que rege o tipo de contrato em questdo, para diminuir seus custos. Pode se vislumbrar, a titulo hipotéti-
Co, a pessoa juridica conseguir condicdes de pagamento mais favoraveis em instrumento de financiamen-
to publicou ou alterar a forma de prestagao do servico contratado, de modo menos oneroso para ela.

9.2.7. Art. 59,1V, g

Manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos celebrados com a
administracdo publica.

O equilibrio econdmico-financeiro do contrato administrativo pressupde a manutencao da equi-
valéncia material entre o valor ajustado e a contraprestacdo pactuada, com previsao no art. 37, XXI, da
Constituicao Federal, e na Lei n® 8.666/93.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Melo’, a protecdo dessa equacgao econdmico-financei-
ra € ampla e se manifesta em diversas situagoes, tais como: agravos econdmicos decorrentes do poder
da Administragdao de alterar unilateralmente o contrato; fato principe; agravos resultantes de fatos im-
previsiveis ou ainda de inadimpléncias contratuais.

Nesse sentido, a lei Anticorrupgao busca prevenir e reprimir praticas que visem a manipulacdo da
readequacao do equilibrio contratual, desvirtuando os requisitos impostos pela Lei de licitacdes.

E importante registrar que, para a configuracdo do referido ato lesivo, dispensa-se a comprovacio
de dano a Administracdo Publica decorrente da manipulacao das circunstancias faticas.

9.3. CUMULATIVIDADE DA LEI ANTICORRUPGAO COM OUTRAS NORMAS SANCIONADORAS

Compete precipuamente ao Poder Legislativo avaliar a necessidade da acao dissuasoria e peda-
gogica do Estado no combate a ofensa aos valores sociais, desde que as penalidades cominadas sejam
razoaveis e proporcionais dentro dos parametros constitucionais para se atingir a finalidade do ius pu-
niendi estatal. Entdo, ha certas condutas ofensivas aos valores sociais que, na percepcao do legislador,
poderao exigir penalidades cumulativas para repreensao da infracdo. Por outro lado, ha situacdes em
que a pluralidade de sancgdes visa conferir a autoridade publica alternativas sancionatorias para com-
bater com efetividade e proporcionalidade a infragao perpetrada, de modo que se possa a selecionar
as consequéncias mais adequadas ao tratamento do caso, inclusive as mais brandas ou as mais duras.

Assim, além da possibilidade de uma Unica agao ofender uma Unica norma que possui duas ou
mais san¢des, ndo raramente uma mesma conduta ofende dois ou mais valores juridicos diferentes, con-
trariando duas normas diversas, sendo que a solucdo do ordenamento juridico sera também a aplicagao
de duas ou mais sangOes diferentes.

A doutrina corrobora majoritariamente esse entendimento de que pode o Poder Legislativo atri-
buir uma multiplicidade de sangdes, alternativas e acumulativas, a uma mesma conduta infracional.
Especificamente quanto a possibilidade de acumulacao de sangoes, Ferreira (2001, p. 133)3 reconhece
a possibilidade de aplicacdo de multiplas penalidades para uma Unica conduta praticada pelo admi-
nistrado em razao de nao existir proibigao constitucional ou legal nesse sentido. Vitta (2003, p. 119)
também reconhece a possibilidade de "ser imposta mais de uma penalidade administrativa ao infrator

57. MELLO, Op. Cit, p. 637 a 639.
58. FERREIRA, Daniel. SangOes administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
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ou responsavel, quando ocorre descumprimento de um mesmo dever, porém, explicitamente, a norma
determina a imposicao, concomitante, de diferentes penalidades administrativas".

Adicionalmente, destaca-se que a Lei de Introducao ao Direito Brasileiro (LINDB), a qual possui a
finalidade de orientar a interpretacao de todo o Direito brasileiro, admitiu expressamente a sobreposicao
de penalidades sobre um mesmo agente:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestao publica, serdo considerados os obstdcu-
los e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem
prejuizo dos direitos dos administrados. (...)

§ 3° As sancoes aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais san-
coes de mesma natureza e relativas ao mesmo fato. - Destaque nosso.

Conforme previsto na LINDB, a pluralidade de penalidades pode ter a mesma natureza; ou seja,
independentemente de serem penalidades civis, penais e administrativas, ha autorizacdo da Constitui-
¢ao da Republica e da LINDB para que o Poder Legislativo estabeleca a pluralidade de sancdes que for
necessaria para a repressao das infracdes administrativas.

Além disso, a natureza da sang¢do ndo pode ser motivo para duvida quanto a possibilidade de
acumulagao de sang0es. A diferenca basica entre as san¢des penais e administrativas é a autoridade
que a impde*. A igualdade de natureza das sangOes a serem acumuladas sobre uma Unica conduta ou
mesmo sobre condutas diferentes ndo determina por si s6 o grau de reprimenda que a infragdo exige
do Poder Legislativo e por isso é possivel se acumular san¢des de mesma natureza para se punir mais
duramente as ofensas mais graves aos valores sociais, mas igualmente se pode acumular sangoes de
natureza diversa para combater as condutas indesejadas, se assim entender o Poder Legislativo. Na ver-
dade, a aplicagao de san¢les de natureza diversa € tdo somente um desdobramento da independéncia
inquestionavel das instancias penal, administrativa e civil.

O Direito brasileiro é rico em situacdes em que uma Unica conduta atrai multiplas penalidades,
sejam elas de mesma natureza ou ndo, estando em textos juridicos distintos ou em uma mesma lei. A
titulo de exemplo, citem-se: o Cddigo Penal prevé diversas hipdteses de restricao de liberdade cumulada
com o pagamento de multa penal®®; o Codigo de Transito Nacional prevé acumulacdo de penas admi-
nistrativas e restritivas de liberdade®'; a pratica de homicidio atrai, além de sancdes criminais, o dever
de indenizar a vitima e a familia previsto no Cddigo Civil®?; a propria Lei n© 12.846/2013 (Lei Anticor-

59. Em sua esséncia, as sangdes possuem as mesmas finalidades, a diferenca é que a administrativa é fixada pela autoridade publica no exer-
cicio da fungdo administrativa e, assim, dentro de um processo administrativo: "reconhece-se a natureza administrativa de uma infracdo pela
natureza da sancdo que lhe corresponde, e se reconhece a natureza da sancdo pela autoridade competente para imp6-la."(Curso de Direito
Administrativo, p.898, 342ed., Malheiros, 2019).

60. Calunia

Art. 138 - Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime:

Pena - detencdo, de seis meses a dois anos, e multa.

61. Art. 174. Promover, na via, competicdo, eventos organizados, exibicdo e demonstracdo de pericia em manobra de veiculo, ou deles par-

ticipar, como condutor, sem permissdo da autoridade de transito com circunscrigdo sobre a via: Infracdo - gravissima; Penalidade - multa (dez
vezes), suspensdo do direito de dirigir e apreensado do veiculo; (...)

Art. 306

Conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razao da influéncia de alcool ou de outra substéncia psicoativa que
determine dependéncia: Penas - detengdo, de seis meses a trés anos, multa e suspensdo ou proibicdo de se obter a permissdo ou a habilitacdo
para dirigir veiculo automotor.

62. Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras reparagoes:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;

1I - na prestagdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duracdo provavel da vida da vitima.
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rupcao), em seu artigo 30, prevé expressamente a acumulacao de suas sancdes administrativas com a
Lei n° 8.666/1993 (Lei de LicitacOes) e, em seu artigo 19, estabelece a possibilidade de acumulagao das
sangOes de multa e publicagao extraordinaria com as sangdes de seu artigo 19, as quais somente podem
ser impostas pelo Poder Judiciario; o artigo 12 da Lei n© 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa)
estabelece expressamente, em seu artigo 12, diversas sancoes que podem ainda se acumular “indepen-
dentemente das sancOes penais, civis e administrativas previstas na legislacao especifica”; o artigo 87,
8§20, da Lei 8.666/93 (Lei de LicitacOes), permite expressamente a imposicao conjunta de multa com a
adverténcia, a suspensao temporaria ou a declaragao de inidoneidade.

Para além disso, a propria CGU entende que é possivel a acumulacdo de penalidades administrati-
vas previstas na Lei de Licitacoes (Lei n® 8.666/93) com a Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao), mesmo
estando as sangdes em textos diferentes:

A responsabilizacdo administrativa de entes privados tem respaldo de mditiplas fontes nor-
mativas. (...) As penalidades previstas nos diplomas podem ser cominadas aos infratores de
modo isolado ou cumulado, dependendo da subsuncé@o do caso concreto num ou em mais
de um dispositivo legal, o que evidencia a necessidade de didlogo das normas para harmo-
nia do sistema. - Destaque nosso.

Portanto, ndo deve haver duvidas de que o Direito Administrativo Sancionador pode prever mais
de uma penalidade para a mesma conduta e, considerando que a norma é o sentido de um ato de von-
tade, o local textual de onde se origina a sancao é um mero detalhe.

Os exemplos de acumulagao de sancdes para uma Unica conduta previstas em uma mesma lei ou
em leis diferentes sdao incontaveis no Direito brasileiro, ou seja, tanto faz se sao duas leis diferentes ou
apenas uma que impde duas ou mais sancdes. E definitivamente a acumulagao de penalidades, sob o
aspecto meramente quantitativo, ndo depende da natureza da sancdo, que por si sé pouco diz sobre a
maior ou menor necessidade de repreensao da conduta que depende também do tipo da sancao (as-
pecto qualitativo). Enfim, a superposicdo de sang0es para uma Unica conduta é possivel e regularmente
prevista no Direito.

Exemplo relevante de acumulagao de sancdes € a aplicacdo da Lei n© 12.846/2013 em conjunto
com a Lei n® 12.529/2011 (Lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia).

A Lei n® 12.529 estabelece em seu artigo 36 uma pluralidade de sangdes que expressamente po-
dem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, independentemente de culpa e em conformidade com
a gravidade dos fatos ou o interesse publico geral: multa; publicacdo extraordinaria da decisao conde-
natdria, as expensas do infrator; proibicao de contratar com instituicdes financeiras oficiais e participar
de licitacdo; inscricao do infrator no Cadastro Nacional de Defesa do Consumidor; cisao de sociedade,
transferéncia de controle societario, venda de ativos ou cessacao parcial de atividade; proibicao de exer-
cer o comércio em nome prdprio ou como representante de pessoa juridica, pelo prazo de até 5 (cinco)
anos; e qualquer outro ato ou providéncia necessarios para a eliminacao dos efeitos nocivos a ordem
econdmica.

Por seu turno, a Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao) igualmente prevé, em seu artigo 6°, o
pagamento de multa cumulado com a publicacdo extraordinédria da decisdo condenatoria, as expensas
do infrator, na hipdtese de cometimento das infragdes previstas no seu artigo 5°. Entdo, ao menos isola-
damente, ndo ha duvidas quanto a pluralidade de sangbes administrativas que decorrem isoladamente
dessas leis.

63. Conforme prescrito no artigo 30 da Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrupcdo), a aplicacdo de uma pluralidade de sangGes também é reco-
nhecida:

Art. 30. A aplicagao das sangBes previstas nesta Lei ndo afeta os processos de responsabilizacdo e aplicacdo de penalidades decorrentes de:
I - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992 ; e

11 - atos ilicitos alcangados pela Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, ou outras normas de licitagdes e contratos da administragdo publica,
inclusive no tocante ao Regime Diferenciado de Contratagdes PUblicas - RDC instituido pela Lei n® 12.462, de 4 de agosto de 2011.
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Sobre a Lei n® 12.529/2011, observa-se que ela prevé diversas infracdes, dentre as quais se desta-
ca “ajustar com concorrente, sob qualquer forma: (...) precos, condicoes, vantagens ou abstencao em
licitacao publica”:

Art. 36. Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de culpa, os atos
sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes
efeitos, ainda que ndo sejam alcancados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa;
Il - dominar mercado relevante de bens ou servicos;

lll - aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV - exercer de forma abusiva posicGo dominante. (...)

§ 39 As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipdtese previs-
ta no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infra¢do da ordem econémica:

| - acordar, combinar, manipular ou ajustar com concorrente, sob qualquer forma: (...)

d) pregos, condicoes, vantagens ou abstencdo em licitagdo publica; (...) - Destaque nosso.

Por outro lado, a Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrupcao) conferiu @ CGU competéncia concorrente
com as demais autoridades legalmente competentes para instauracao de procedimentos de responsabi-
lizagdo de pessoas juridicas, nos termos do § 2° do art. 8°. Essa lei estabelece ainda diversas praticas de
corrupcao, da qual se destaca a fraude em licitacao publica ou do contrato dela decorrente:

Art. 5° Constituem atos lesivos a administracdo publica, nacional ou estrangeira, para os
fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas mencionadas no pardgrafo
unico do art. 1°, que atentem contra o patriménio publico nacional ou estrangeiro, contra
principios da administracdo publica ou contra os compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, assim definidos: {(...)

IV - no tocante a licitagcbes e contratos:

a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinag¢do ou qualquer outro expediente, o card-
ter competitivo de procedimento licitatorio publico;

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

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

d) fraudar licitagdao publica ou contrato dela decorrente;

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

f) obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificacbes ou pror-
rogacbes de contratos celebrados com a administracdo publica, sem autorizagéo em lei, no
ato convocatorio da licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

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

V - dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizagGo de 6rgdos, entidades ou agentes publi-
cos, ou intervir em sua atuacdo, inclusive no dmbito das agéncias reguladoras e dos orgaos
de fiscalizac@o do sistema financeiro nacional. - Destaques nossos.

O artigo 5° da Lei Anticorrupcao, ao tipificar os atos lesivos a Administracao Publica brasileira,
destaca, nas alineas “a” e “d” do seu inciso 1V, a fraude praticada no ambito das licitacdes e contratos
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publicos. Num primeiro momento, o intérprete poderia imaginar que essas regras estdao em conflito
entre si e ainda com o artigo 36, inciso I, alinea “d” da Lei n® 12.529/2011.

Ocorre que, como aqui ja apresentado anteriormente, o entendimento doutrinario e jurispruden-
cial prevalecente é no sentido da possibilidade de cumulagao de sangdes pela mesma conduta, quando
as punicdes estdo previstas em normas distintas e visam tutelar bens juridicos também diferentes.

Especificamente em relacao ao Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) e a CGU,
nao ha duvidas de que o escopo de atuagao do primeiro é diferente e mais restrito do que o do segun-
do; o CADE busca basicamente a protecdo da ordem econémica enquanto a CGU é a autoridade de
combate a corrupcado e de melhoria da gestdo no nivel federal.

Assim, a competéncia para prevenir e reprimir infragdes a ordem econdmica, inclusive cartéis, é do
CADE. Nos termos da Lei n°® 12.529/2011, o CADE é a entidade judicante incumbida de impor san¢des
administrativas as condutas anticompetitivas descritas eu seu artigo 36, dentre as quais a formacdo de
carte. Conforme o CADE, cartel é definido como “qualquer acordo ou pratica concertada entre concor-
rentes para fixar precos, dividir mercados, estabelecer quotas ou restringir producao, adotar posturas
pré-combinadas em licitacdo publica, ou que tenha por objeto qualquer variavel concorrencialmente
sensivel”,

O proprio CADE reconhece que tem competéncia para punir a formagao de cartel, mas nao é de
sua competéncia avaliar qualquer pratica de corrupgao:

Importa ressaltar que a relagdo entre as esferas se trata de acdo coordenada, pois o com-
bate a corrupcdo, ainda que a prdtica esteja intimamente ligada a um ilicito de cartel, ndo é
competéncia do CADE. - Destaque nosso. ¢’

Dessa forma, observa-se que, apesar da fraude em licitacdo e cartel possuirem certa congruéncia,
as infracdes permanecem sendo situagdes que ndo se confundem e em cada caso havera uma sangao
aplicavel, um 6rgao competente para investigacao e responsabilizacdo.

Nesse sentido, o CADE registrou esse mesmo entendimento da CGU em seu Guia de Combate a
Cartéis em Licitagao:

“é preciso entender que ainda que interconectadas as praticas de corrup¢do e colusdo séGo
ilicitos auténomos, i.e., uma ndo é condic@o para a existéncia da outra, podendo, nesse
sentido, existir de maneira completamente independente.

Consequentemente, cartéis em licitaces e atos de corrupc¢do sdo infracbes de natureza
diversa e recebem tratamento proprio no ordenamento juridico brasileiro. Logo, é muito
importante reconhecer corretamente as condutas que caracterizam um e outro e os efeitos
dai decorrentes, como a espécie de sancdo aplicdvel a cada caso, os drgdos competentes
para investigar e aplicar punicoes,

e etc”.66

Restando evidente que as condutas de cartel e fraude a licitacdo sdo tipificadas autonomamente
como praticas ilicitas, com penalidades prdprias e autoridades publicas diversas competentes para fixa-
-las, ndo pode haver divida de que a pratica das duas condutas é uma ofensa ainda maior a sociedade
do que cada pratica isoladamente, causando danos mais profundos aos valores sociais tutelados pelo
Direito. Ora, a formacdo prévia de um cartel confere muito mais potencial lesivo a sociedade para frau-
dar licitacOes e, consequentemente, lesar o patrimonio publico do que uma fraude envolvendo uma
Unica empresa em conluio com um unico funcionario publico; além do que o cartel pode se manter para
a pratica de outras infragdes, inclusive diversas da fraude de licitacOes e contratos publicos.

64. In CADE, Guia de Combate a Cartéis. Disponivel em: <https://cdn.cade.gov.br/Portal/acesso-a-informacao/perguntas-frequentes/cartilha-
-do-cade.pdf>. Acesso em 17jan2022.

65. Idem, p. 57.
66. Idem, p. 56.
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Entdo, a reprimenda pela pratica de atos contra a ordem econémica e ainda contra o patriménio
publico deve ser maior, sendo sancionados como tipos infracionais autbnomos e com aplicacdo cumu-
lada das sang0Oes previstas em cada norma legal.

10. CIENCIA DO ATO LESIVO

Ha varias formas pelas quais a Administracao Publica toma conhecimento da ocorréncia de supos-
to ato lesivo praticado por pessoa juridica. Seja de oficio ou mediante provocacao®, o poder publico,
por suas autoridades dotadas de competéncia para tanto, se encontra impelido a proceder a apuracao
dos fatos ilicitos assim que conhecidos, seja através de procedimentos investigativos ou até mesmo pu-
nitivos, a depender da consisténcia dos respectivos elementos de autoria e materialidade. Sem a preten-
sdo de apresentar uma lista exaustiva, os exemplos a seguir mencionados s3o 0s mais usuais de ciéncia
de infragbes cometidas por entes privados®®.

A primeira possibilidade se insere no dever conferido ao servidor publico federal de levar ao
conhecimento da autoridade superior as irregularidades de que tiver ciéncia no desempenho de suas
funcoes, nos termos do art. 116, VI, da Lei n® 8.112/90:

Art. 116. Sdo deveres do servidor:

(-.r)

VI - levar as irregularidades de que tiver ciéncia em razdo do cargo ao conhecimento da au-
toridade superior ou, quando houver suspeita de envolvimento desta, ao conhecimento de
outra autoridade competente para apuracdo. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.527, de 2011)

Assim, o servidor que ficar sabendo de infracdo praticada por pessoa juridica tem o dever funcio-
nal de comunicar tal fato a autoridade superior®. A expressao “irregularidades”, consignada no referido
dispositivo, deve ser interpretada em aspecto amplo, ndo restando duvida de que abarca inclusive as
infracOes perpetradas por entes privados.

Também as atividades dos controles interno e externo tém destaque como fonte de deteccao da
pratica de atos ilicitos cometidos por pessoas juridicas. Realmente, os trabalhos de auditoria dos pré-
prios orgaos e entidades, da CGU e do Tribunal de Contas da Unido (TCU) constantemente se deparam
com a existéncia de indicios que apontam a ocorréncia de atos lesivos, em especial os elencados no art.
50 da Lei 12.846/2013, no tocante a procedimentos licitatdrios e contratos. Nesses casos, cabe encami-
nhar os respectivos relatérios de auditoria ao érgao/entidade com competéncia para o processamento
do feito, consoante do art. 8° da LAC.

Igualmente, os procedimentos correcionais de natureza investigativa consignados no art. 5°
da Instrugao Normativa CGU n° 14,de 14 de novembro de 2018, a saber, investigagao preliminar (IP),
sindicancia investigativa (SINVE), sindicancia patrimonial (SINPA) e demais procedimentos normatizados

67. Lei 12.846/2013 - Art. 8° A instauragdo e o julgamento de processo administrativo para apuracdo da responsabilidade de pessoa juridica
cabem a autoridade méaxima de cada drgdo ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, que agird de oficio ou mediante provo-
cagdo, observados o contraditorio e a ampla defesa. (grifo nosso)

68. Via de regra, sdo também as formas mais comuns de conhecimento acerca de infracdo praticada por servidor publico federal no exercicio
de suas atribuigBes, ou que tenha relagdo com as atribuicdes do cargo em que se encontre investido, o que o sujeita a apuracdo de responsa-
bilidade via processo disciplinar.

69. Lembrando que na 152 Reunido da Comissdo de Coordenacdo de Correigdo, houve a aprovacdo de relatorio que concluiu no sentido de
que ndo ha cometimento de ilicito disciplinar por parte do servidor que representa aos 6rgaos de controle, ainda que ndo obedecida a via
hierarquica. O relatorio e a ata da referida reunido estdo disponiveis em http://www.cqu.gov.br/assuntos/atividade-disciplinar/comissao-de-co-
ordenacao-de-correicao/atas-da-comissao-de-coordenacao-de-correicao.
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internamente”® pelos 6rgdos e entidades do Poder Executivo federal tem grande potencial de deteccdo
de irregularidades.

Somando-se aos ja mencionados CGU e TCU, outros érgaos especializados no combate a corrup-
Gdo e atividade policial, como, por exemplo, Ministério Publico Federal, Departamento de Policia Federal,
Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), Comissao de Etica Publica da Presidéncia da
Republica e demais comissOes de ética, sdo fontes na producdo de pecas informativas que apontam a
ocorréncia de atos ilicitos.

Cabe pontuar, ademais, o0 acordo de leniéncia como relevante instrumento juridico de obtencao
célere de informac0es e provas de outras infragdes e/ou do eventual envolvimento de outras pessoas
juridicas no ato lesivo. Sem duvida, por intermédio do acordo de leniéncia, sdo ampliadas as possibili-
dades de descoberta de novos casos ilicitos e outras empresas cujas condutas e respectivos elementos
de prova ndo eram de conhecimento do 6rgao/entidade, permitindo a alavancagem investigativa pela
Administracdo Publica.

Além das pecas informativas produzidas no ambito estatal, elementos indicativos da ocorréncia
de ilicitos administrativos chegam ao conhecimento das autoridades publicas através dos diversos me-
canismos de controle social, tais como dentncias apresentadas por entidades privadas (sindicatos,
associacoes, fundacdes) e por cidaddos — inclusive de forma anénima, como se abordara no tépico
subsequente — e como noticias e matérias investigativas veiculadas na midia.

A propésito dos mecanismos de controle a disposicao dos cidad@os, convém mencionar a com-
peténcia exclusiva das Ouvidorias dos 6rgdos e entidades da Administragdo Publica federal para o re-
cebimento e tratamento de manifestacdes apresentadas por usuarios dos servicos publicos. E o que
estabelece o artigo 69, §§ 1° e 29, da Instrugcao Normativa CGU n° 7, de 8 de maio de 201971:

Art. 6°. As unidades do Sistema de Ouvidoria do Poder Executivo federal constituem o canal
unico para o recebimento e o tratamento das manifestacoes de que trata o art. 3° do De-
creto n® 9.492, de 5 de setembro de 2018.

§ 1° Os drgdos e entidades da administracdo publica federal a que se refere o art. 1° adota-
rdo as providéncias necessdrias para ajustar os normativos internos que admitam o recebi-
mento e tratamento de manifestacées por unidades diversas da ouvidoria.

§ 2° As unidades diversas da ouvidoria que forem instadas a receber manifestacées, presen-
cialmente ou por escrito, deverdo promover seu pronto encaminhamento a ouvidoria.

Tal competéncia atribuida as unidades de Ouvidoria como canal Unico, conforme estabelecido na
referida Instrugao Normativa, deriva do artigo 10 da Lei 13.460, de 26 de junho de2017 ao determinar
que: “A manifestacdo serd dirigida a ouvidoria do 6rgdo ou entidade responsdvel e conterd a identifica-
cdo do requerente”. A se destacar que manifestacao é género do qual sdo espécies a sugestao, o elogio,
a reclamacao, a solicitacao diversa, e a denuncia.

Ressalte-se que o Decreto n© 9.492, de 5 de setembro de 201872, que instituiu o Sistema de Ouvi-
doria do Poder Executivo federal, define o vocabulo “denlncia” como “ato que indica a pratica de irre-
gularidade ou de ilicito cuja solucdo dependa da atuagdo dos drgdos apuratorios competentes”. Sendo
assim, resta claro que a noticia da ocorréncia de ato lesivo praticado por pessoa juridica deve ser levada
ao conhecimento da Administracao Publica por meio do canal de ouvidoria.

70. O paragrafo Unico do artigo 5° da IN n® 14/2018 estabelece que “Os 6rgdos e entidades do Poder Executivo federal poderdo normatizar
internamente procedimentos disciplinares de natureza investigativa, observada a Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, e demais normas
aplicaveis”.

71. Publicada no DOU n° 90, Secado 1, de 13 de maio de 2019.

72. Conforme artigo 2°: “O disposto neste Decreto se aplica: I - aos 6rgdos da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional;
11 - as empresas estatais que recebam recursos do Tesouro Nacional para o custeio total ou parcial de despesas de pessoal ou para o custeio
em geral; e III - as empresas estatais que prestem servicos publicos, ainda que ndo recebam recursos do Tesouro Nacional para custeio total ou
parcial de despesas de pessoal ou para o custeio em geral”.

MANUAL DE RESPONSABILIZAGAO DE ENTES PRIVADOS e 2022
72



E conforme dispde o artigo 16 do Decreto n° 9.492/2018, a ferramenta adequada para a comu-
nicacdo de irregularidades é o Sistema Nacional Informatizado de Ouvidorias do Poder Executivo federal
- e-Ouv, de uso obrigatdrio” pelos 6rgaos e entidades da administracdo publica federal a que se refere
o0 artigo 2° do mencionado Decreto.

Além da obrigatoriedade, a Instrucao Normativa CGU n° 7, de 8 de maio de 2019, determina a
adogdo do Sistema Nacional Informatizado de Ouvidorias — e-Ouv como plataforma Unica de registro
de manifestagdes, sendo que os demais canais de recebimento de dendncias e comunicagdo de irregu-
laridades devem ser extintos. E 0 que se extrai dos seguintes artigos:

Art. 6°.[...]

§ 3° Os drgados e entidades da administracdo publica federal deverdo implementar as medi-
das necessdrias para adotar o e-Ouv como plataforma unica de registro de manifestacoes,
nos termos do art. 16 do Decreto n° 9.492, de 2018, podendo realizar integracdo de siste-
mas de ouvidoria ja utilizados para recebimento, de modo que a totalidade das manifesta-
¢bes estejam na base de dados do e-Ouv.

Art. 7°. Os orgdos e entidades da administracdo publica federal deverdo suprimir de seus
sitios eletronicos oficiais, bem como de qualquer outro meio de comunicacdo por eles ado-
tados, a indicacdo de canais de recebimento direto pelas dreas envolvidas nos processos
apuratorios ou pelas dreas gestoras dos servicos ou politicas objeto das manifestacbes de
ouvidoria, e demais dreas que ndo detém competéncia especifica ou vinculacdo as unidades
de ouvidoria do d6rgéo ou entidade, conforme disposto no art. 10 da Lei n° 13.460, de 26
de junho de 2017.

Pardgrafo unico. Por dreas envolvidas nos processos apuratorios entendem-se as dreas de
correicdo, comissdo de ética e integridade, dentre outras.

Por fim, frise-se a importancia do momento da ciéncia dos atos lesivos, tendo em vista que a iden-
tificacdo de tal ocasido marca o inicio da contagem do prazo prescricional quanto as infragdes previstas
na Lei Anticorrupgao’.

10.1. DENUNCIA ANONIMA

Instituto sempre envolto em polémica, a dendncia andnima, como ja asseverado, constitui um
dos meios de se levar ao conhecimento da Administracao Publica a ocorréncia de pretensa lesividade
perpetrada por pessoa juridica.

Na definicao conferida pelo artigo 19, §19, I, da Instrucao Normativa Conjunta n® 01 da Correge-
doria-Geral da Unido e Ouvidoria-Geral da Unido, de 24 de junho de 20147, que estabelece normas de
recebimento e tratamento de denuncias andnimas e diretrizes para a reserva de identidade do denun-
ciante, denlincia an6nima é a “manifestacdo que chega aos 6rgdos e entidades publicas sem identifica-
cao”.

Cumpre esclarecer que o denunciante pode querer se identificar, mas, a0 mesmo tempo, solicitar
que sua identidade permaneca restrita aos agentes estatais encarregados de dar tratamento e investigar
a denlncia. Ha também a possibilidade de a unidade de ouvidoria receptora da dentncia temer que a

73. Em reforgo, o art. 19, § 39, da Instrucdo Normativa CGU n° 7: “O e-Ouv € de uso obrigatdrio pelos drgdos e pelas entidades da admi-
nistracdo publica federal a que se refere o art. 2° do Decreto n® 9.492, de 5 de setembro de 2018”. J4 os dérgdos e entidades dos Estados,
Municipios, do Distrito Federal e dos demais Poderes poderdo utilizar o e-Ouv mediante adesdo a Rede Nacional de Ouvidorias de que trata a
Instrugao Normativa CGU n° 3/2019.

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

75. Publicada no Boletim Interno da CGU n° 27, de 04 de julho de 2014.
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revelacdo da identidade possa trazer consequéncias negativas ao denunciante, optando por preservar
tal informacao. Nestes casos, diz-se que houve reserva de identidade’.

A despeito dos argumentos contrarios a aceitacdo da denlncia anénima, nao se pode olvidar que
essa forma de comunicacdo pode indicar a existéncia de indicios de atos lesivos a Administracdo Publica,
gue se pauta, entre outros principios, pela moralidade administrativa e eficiéncia.

O entendimento dominante é no sentido de que a Administracdo Publica tem o poder-dever de
promover a apuracao imediata de irregularidades de que tiver ciéncia, nao importando, a priori, se 0
fato chegou ao conhecimento da autoridade publica por meio de denlncia formal (em que presentes
a identificacdo e endereco do denunciante, além da confirmacdo da autenticidade das informacdes ali
consignadas) ou por meio de peca anénima.

Na doutrina, vejamos alguns autores que sustentam a admissibilidade da denuncia anonima:

Admite-se que a autoridade competente para instaurar o PAR chegue ao conhecimento da
ocorréncia de um ato lesivo @ Administracdo por meio da denuncia anénima. Esta é tida
como instrumento adequado de combate a corrupcao (...)”

Importa destacar que a investigacdo preliminar pode ser iniciada por provocacdo, ainda que
a noticia do ilicito seja anénima (...)”8

Esse entendimento, inclusive, vai ao encontro da previsao do art. 13, item 2, da ja referida Con-
vencao das NagOes Unidas contra a Corrupgao, conforme se I€:

Cada Estado Parte adotard medidas apropriadas para garantir que o publico tenha conhe-
cimento dos orgaos pertinentes de luta contra a corrupcdo mencionados na presente Con-
vencao, e facilitard o acesso a tais 6rgdos, quando proceder, para a denuncia, inclusive a
anbnima, de quaisquer incidentes que possam ser considerados constitutivos de um delito
qualificado de acordo com a presente Convencado.

Tem-se que ndo é condicdo indispensavel para iniciar a averiguacao a devida qualificacdo do de-
nunciante, porquanto o que realmente importa é o contetdo da denlncia (relevancia e plausibilidade),
que deve conter elementos capazes de justificar o inicio das investigacdes por parte da Administracao
PUblica. Nesse contexto, somente se admite sua recusa quando se tratar de denlncia descabida, vazia,
vaga, com total auséncia de indicios de materialidade e autoria.

Mas, de qualquer forma, exige-se da autoridade publica a devida cautela quando se deparar com
peca andnima, visto que, nada obstante a necessidade de promover a imediata averiguacao, a Admi-
nistracdo ndo deve reagir imediatamente com a instauracdo de processo punitivo. Faz-se necessario, de
inicio, avaliar a pertinéncia da noticia veiculada sob o manto do anonimato, averiguando a existéncia
de indicativos minimos de razoabilidade. A tal procedimento da-se o nome de juizo (ou exame) de ad-
missibilidade.

Feito isso, ou seja, constatada a existéncia de indicios de verossimilhanca da denuncia, o passo se-
guinte da autoridade é determinar a instauracdo de uma investigacdo preliminar, de carater preparatd-
rio, a fim de recolher sinalizadores (provas de materialidade e autoria) aptos a respaldar o administrador
publico quanto a instauragao de PAR ou mesmo de arquivamento da denudncia.

76. De acordo com a mencionada Instrucdo Normativa Conjunta CRG/OGU n° 01, reserva de identidade € a “hipdtese em que o 6rgéo publico,
a pedido ou de oficio, oculta a identificacdo do manifestante”.

77. DI PIETRO & MARRARA, Op. Cit, p. 130.

78. TEIXEIRA, Tarcisio; BATISTI, Beatriz; SALES, Marlon de. Lei anticorrupgdo: comentada dispositivo por dispositivo. Sdo Paulo: Almedina,
2016, p. 97.
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Tais providéncias, realizadas a partir do recebimento de denlncia andnima, sao detalhadas no
seguinte dispositivos:

Instru¢do Normativa CGU n° 14/2018

Art. 10. As denuncias, as representacdes ou as informagbes que noticiem a ocorréncia de
suposta infracdo correcional, inclusive anénimas, deverdo ser objeto de juizo de admissibili-
dade que avalie a existéncia de indicios que justifiquem a sua apuragdo, bem como a espécie
de procedimento correcional cabivel.

O STF ja se manifestou acerca da possibilidade de recepgao da dendncia an6nima, desde que
observadas algumas condigoes:

As autoridades publicas ndo podem iniciar qualquer medida de persecucdo (penal ou disci-
plinar), apoiando-se, unicamente, para tal fim, em pecas apdcrifas ou em escritos anénimos.
E por essa razdo que o escrito anénimo ndo autoriza, desde que isoladamente considerado,
a imediata instauracdo de ‘persecutio criminis’. - Pecas apdcrifas ndo podem ser formalmen-
te incorporadas a procedimentos instaurados pelo Estado, salvo quando forem produzidas
pelo acusado ou, ainda, quando constituirem, elas proprias, o corpo de delito (...) Nada im-
pede, contudo, que o Poder Publico, provocado por delacGo anénima (“disque-denuncia”,
p. ex.), adote medidas informais destinadas a apurar, previamente, em averiguacdo sumdria,
‘com prudéncia e discricdo’, a possivel ocorréncia de eventual situacdo de ilicitude penal,
desde que o faca com o objetivo de conferir a verossimilhanca dos fatos nela denunciados,
em ordem a promover, entdo, em caso positivo, a formal instauracdo da ‘persecutio crimi-
nis’, mantendo-se, assim, completa desvinculacdo desse procedimento estatal em relacdo
as pecas apocrifas.

(STF, HC n° 100042 MC/RO. Relator Min. Celso de Mello, DJE 08/10/2009.)

Nesse mesmo sentido, a CGU, enquanto drgdo central do Sistema de Correicdo do Poder Executi-
vo Federal (SISCOR), editou enunciado sobre a forma de utilizacdo da dentincia anénima:

Enunciado CGU n° 3, publicado no DOU de 5/5/11, se¢do 1, pdgina 22

DELACAO ANONIMA. INSTAURACAO. A delacdo anénima é apta a deflagrar apuracdo pre-
liminar no dmbito da Administracao Publica, devendo ser colhidos outros elementos que a
comprovem.”®

Assim, em consonancia com as manifestacdes do STF e da CGU, sustenta-se que, apds levada
a cabo essa averiguagao preliminar, com a coleta de elementos que delineiem o cometimento de ato
lesivo, a eventual instauracdo de PAR fundamentar-se-a no resultado desse procedimento prévio e nao
mais na dendncia anénima.

11. COMPETENCIA PARA APURAR: QUEM DEVE INSTAURAR O PROCESSO?

O capitulo IV da Lei Anticorrupcdo aborda importante questao, relacionada ao Processo Adminis-
trativo de Responsabilizacdo, ao estabelecer o rito a ser seguido desde a instauragao ao seu julgamento,
indicando o conjunto de atos a ser observado na eventual punicao da pessoa juridica, respeitando,
portanto, o devido processo legal®.

79. Em reforco, o artigo 11, paragrafo Unico, da IN CGU n° 14: “A informagdo anGnima que noticie a ocorréncia de suposta infragdo correcio-
nal podera deflagrar procedimento correcional acusatdrio, desde que sejam colhidos outros elementos que a respaldem”.

80. CUNHA & SOUZA, Op. Cit. p. 123 - 125.
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Na LAC, o PAR esta regulado nos artigos 8° a 15, sendo que o Decreto n° 8.420, de 18 de marco
de 2015, detalhou o rito procedimental, conforme se observa em seus artigos 2° a 14. Além disso, a
CGU, como érgao central do SISCOR, no exercicio da funcdo de formular normas voltadas a atividade de
responsabilizagao administrativa de entes privados, editou e publicou a Instrucao Normativa n® 13, de 8
de agosto de 2019, que detalha ainda mais os procedimentos e normas operacionais do PAR.

E inerente a formatacdo de todo o processo administrativo que o seu curso se dé ao longo de trés
essenciais fases: instauracdo, instrucao e julgamento, com a producdo, ao final, de um ato administra-
tivo conclusivo, de teor absolutdrio ou condenatorio.

Para cada umas das mencionadas fases, a norma estabelece regras de competéncia direcionadas a
determinadas autoridades que estardo responsaveis pela conducdo de um conjunto de procedimentos.
Assim é que a fase de instauracao se encontra sob a responsabilidade da autoridade instauradora, a
fase de instrugdo encontra-se concentrada aos cuidados da comissao processante, ao passo que o jul-
gamento sob o crivo da autoridade julgadora. Nos termos da LAC, eventualmente, a competéncia para
instauragao e julgamento podera ser exercida de forma cumulativa pela mesma autoridade publicas!.

Superado o exercicio do juizo de admissibilidade, existindo os elementos suficientes de autoria e
materialidade, adentra-se na fase processual, iniciando-se o curso do processo administrativo propria-
mente dito. O PAR ¢é inaugurado pela mais sucinta das fases processuais, a instauracdo, por meio da qual
se constitui comissdo processante e, ato continuo, publica-se a portaria de instauracdo do processo®.

11.1. COMPETENCIA ORIGINARIA

Compete a autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, a instauracdo e o julgamento de processo administrativo para apuragao da responsabilidade
de pessoa juridica, nos moldes da Lei Anticorrupgao. No ambito do Poder Executivo federal, a compe-
téncia sera do Ministro de Estado, quando se tratar de Administracdo Direta, ou da autoridade maxima
de entidade, como Autarquia ou Fundagao, no caso da Administracao Indireta, de acordo com o dis-
posto no art. 3° do Decreto n© 8.420/2015. A tese aqui defendida se aplica, por analogia, aos Estados
e Municipios.

A instauracdo de PAR, contudo, nem sempre sera a primeira ou a Unica medida a ser adotada pela
autoridade competente ao tomar ciéncia da possivel ocorréncia de ato lesivo a administracao publica
federal.

Com efeito, segundo o art. 4° do Decreto n° 8.420/2015, a depender dos indicios de autoria e
materialidade que forem apresentados a tal autoridade, esta podera, em sede de juizo de admissibili-
dade, e mediante despacho fundamentado, decidir nao so pela instauracdo de um PAR, mas, também,
alternativamente, pela abertura de um processo de investigacao preliminar (IP) ou da Investigacao Pre-
liminar Sumaria (IPS) ou até mesmo pelo arquivamento da matéria. Essa decisdo ira depender da forca
probatdria que os indicios de autoria e materialidade, até entdo obtidos, terdo sobre o convencimento
da autoridade competente para dar seguimento a tais medidas procedimentais.

No exercicio de suas competéncias para decidir o caminho a ser seguido (PAR, investigacao pre-
liminar, (IP), Investigacdo Preliminar Sumaria (IPS) ou arquivamento), a autoridade agira de oficio ou
mediante provocagao, permitida a delegacao das competéncias para a instauracdo e o julgamento
da Investigacao Preliminar (IP), da Investigacao Preliminar Sumaria (IPS) e do PAR. A subdelegacdo é
proibida em qualquer hipdtese, conforme determinado no § 1° do art. 8° da Lei n© 12.846/2013 e no
paragrafo Unico do art. 3° do Decreto n° 8.420/2015.

A propdsito da autorizagdo legal para delegagdo de competéncias, a Controladoria-Geral da
Unido, no exercicio da fungao de Orgao Central do Sistema de Correicao do Poder Executivo Federal,
estabeleceu limites que devem ser observados pelos orgaos e entidades. Com efeito, a IN n® 13/2019,

81. RIBEIRO, Op. Cit, p. 81.
82. Idem, p. 91.
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modificada pela IN no 15/2020, dispde que a delegacao da competéncia para a instauracdo de PAR
somente podera ser concedida: a) a corregedoria ou, na inexisténcia desta, as unidades diretamente
responsaveis pelas atividades de correicao; ou b) ao Secretario-Executivo do Ministério ou, no caso de
orgao ou entidade compreendida na Administracao Indireta, a autoridade equivalente.

Ademais, cumpre mencionar que ao longo de todo o curso processual, a autoridade instaurado-
ra desenvolve outros atributos, além da publicagao da portaria inaugural e a designacdo da comissao
processante. Tais essenciais atributos sdo decorrentes da supervisao técnica sobre o processo, a qual
consiste em procedimento orientado ao controle de legalidade e forma do processo administrativo,
tratando-se de procedimento de cunho preventivo, por meio do qual a autoridade instauradora toma
as cautelas necessarias a preservacao da higidez do processo em curso, revelando-se como genuino ato
de saneamento processual. Contempla também alguns atos relacionados a eventuais interfaces entre os
atores internos e externos da apuragao em curso, permitindo entre eles comunicagao e interagao.

Entretanto, veda-se, de forma absoluta, que a autoridade instauradora, no exerci,cio da supervisao
técnica, interfira no juizo de entendimento da comissao sobre os fatos sob apuracdo. E, por outro lado,
desejavel e esperado que os drgaos e entidades possuam unidades de corregedoria especializadas na
matéria e, assim, possam exercer a supervisao dos trabalhos desenvolvidos pelas comissdes processan-
tes. Esse trabalho de supervisdo visa assegurar o atingimento do resultado Gtil do processo, orientando
as comissOes sobre o entendimento doutrinario e jurisprudencial sobre as matérias aplicaveis a espécie,
assegurando o cumprimento dos prazos previstos no planejamento do apuratdrio e alertando sobre o
risco da ocorréncia de eventuais prazos prescricionais.

11.2. COMPETENCIAS DA CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO

Cumpre relembrar que, por forga da Lei n© 13.844, de 18 de junho de 2019, e com base no art. 1°
do Anexo I ao Decreto n° 9.681, de 03 de janeiro de 2019, a CGU é o 6rgao central do SISCOR. Seguin-
do a estrutura organizacional e operacional estabelecida naqueles diplomas normativos e pretéritos,
alein®12.846/2013, art. 89, § 29, c/c o Decreto n° 8.420/2015, art. 13, I e II, situou a CGU em uma
posicao de destaque dentro do sistema de responsabilizacao administrativa anticorrupgao ali erigido e
determinou sua competéncia concorrente para instaurar PAR ou para avocar os processos instaurados
com fundamento na referida Lei, para exame de sua regularidade ou para correcao do seu andamento.

Além disso, conforme ja destacado, a LAC deixou assentado que a CGU possui competéncia ex-
clusiva para apurar, processar e julgar os atos lesivos praticados por pessoas juridicas brasileiras contra
a administracdo publica estrangeira, observado o disposto no artigo 4 da Convencao da OCDE®3, que
delimita a jurisdicao de cada pais ao territdrio de ocorréncia do delito ou ao envolvimento de nacionais
na pratica de atos lesivos em territdrio estrangeiro.

As competéncias da CGU podem, entdo, ser assim sintetizadas:

1. Competéncia concorrente: para instaurar e julgar PAR;
2. Competéncia exclusiva:
a) Para avocar os processos instaurados:

i. para exame de sua regularidade; ou

ii. para lhes corrigir o andamento, inclusive promovendo a aplicagao da penalidade adminis-
trativa cabivel.

83. Artigo 4 — Jurisdicdo 1. Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento de sua jurisdicdo em relagdo a corrupgdo
de um funcionario publico estrangeiro, quando o delito é cometido integral ou parcialmente em seu territdrio. 2. A Parte que tiver jurisdicdo
para processar seus nacionais por delitos cometidos no exterior devera tomar todas as medidas necessarias ao estabelecimento de sua jurisdicdo
para fazé-lo em relacdo a corrupcdo de um funcionario publico estrangeiro, segundo os mesmos principios. 3. Quando mais de uma Parte
tem jurisdicao sobre um alegado delito descrito na presente Convencdo, as Partes envolvidas deverdo, por solicitagdo de uma delas, deliberar
sobre a determinagdo da jurisdicdo mais apropriada para a instauracdo de processo. 4. Cada Parte devera verificar se a atual fundamentagdo
de sua jurisdicdo é efetiva em relagdo ao combate a corrupgdo de funciondrios publicos estrangeiros, caso contrario, devera tomar medidas
corretivas a respeito.
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b) Para instaurar, apurar e julgar processos por atos ilicitos previstos na Lei n® 12.846/2013 prati-
cados contra a administracdo publica estrangeira.

No tocante as competéncias relacionadas aos processos envolvendo atos lesivos contra a adminis-
tracdo publica nacional, o Decreto n° 8.420/2015, art. 13, § 1°, I a V, elencou situacdes em que a CGU
podera atuar concorrentemente para instaurar o PAR ou exclusivamente para avocar processos ja em
curso em outros orgaos e entidades do Poder Executivo federal. Sao elas:

I. Caracterizacao de omissao da autoridade originariamente competente, hipdtese em que nao
foram adotadas as a¢Oes legalmente esperadas dentro de prazo razoavel, tais como a demanda
por informacdes, a realizacao do juizo de admissibilidade, a instauracao de investigacao ou
mesmo de PAR;

II. Inexisténcia de condigOes objetivas para sua realizacdo no 6rgao ou entidade de origem;
I11. Complexidade, repercussao e relevancia da matéria;
IV. Valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o érgao ou entidade atingida; ou

V. Apuracao que envolva atos e fatos relacionados a mais de um érgao ou entidade da adminis-
tracdo publica federal.

Em quaisquer dessas situacdes, os 6rgdos e entidades da administracdo publica ficam obrigados
a encaminhar a CGU todos os documentos e informagdes que lhes forem solicitados, incluidos os autos
originais dos processos que eventualmente estejam em curso. Ademais, segundo o §2° do art. 5° da IN
n° 13/2019, os processos que forem avocados terdo continuidade a partir da fase processual em que se
encontravam no 6rgdo ou entidade de origem, podendo ser designada nova comissdo para dar segui-
mento a apuragao, bem como poderao ser aproveitadas as provas ja carreadas aos autos, salvo aquelas
eivadas de nulidade absoluta.

11.3. COMPETENCIA: TRANSFERENCIAS DE RECURSOS FEDERAIS

A respeito do repasse de verbas publicas da Unido aos Estados, ao Distrito Federal e aos Munici-
pios, vale registrar que ele se da basicamente sob trés formas: (i) transferéncias constitucionais ou obri-
gatdrias; (ii) transferéncias legais ou “fundo a fundo”; e (iii) transferéncias voluntarias.

As primeiras — transferéncias constitucionais — sdo aquelas realizadas pelo Tesouro Nacional em
cumprimento aos dispositivos da Constituicao Federal e se referem ao rateio da receita proveniente de
impostos aos entes federados, nos prazos legalmente estabelecidos. Os valores recebidos por meio de
tais transferéncias passam a fazer parte do orcamento do ente da federacdo a que se referir, deixando
de pertencer a Unido. Em razdo disso, ndo recai sobre estes valores fiscalizacdo exercida pela Unido por
meio de drgaos como a CGU ou o TCU, sob pena de violagao do principio da federacdo, por interferén-
Cia na autonomia e na autodeterminagao do ente federativo.

As transferéncias legais ou “fundo a fundo” sao aquelas previstas em leis especificas e consistem
no repasse regular e programado de recursos federais diretamente de um fundo federal para fundos
pertencentes aos Estados e Municipios, independentemente de convénio ou instrumento similar. Tem-
-se, como exemplo, os repasses oriundos do Fundo Nacional de Satude (FNS) e o Fundo de Manutencao
e Desenvolvimento da Educagao Basica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educagao (FUNDEB).

Por fim, as transferéncias voluntarias consistem nos recursos financeiros repassados pela Unido
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios em decorréncia da celebracdo de convénios (cujos
recursos sao transferidos diretamente da Unido para o ente da federacao), contratos de repasse (que é
um instrumento de transferéncia voluntaria realizada por intermédio de instituicdes financeiras oficiais
federais) e ajustes ou outros instrumentos similares, cuja finalidade é a realizagao de obras e/ou servicos
de interesse comum e coincidente as diversas esferas de governo envolvidas.
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O que importa assinalar nestas duas ultimas modalidades de repasse é que as verbas federais que
sao transferidas aos demais entes federativos ndo passam a pertencer a estes e nem sao incorporadas
aos seus orcamentos. Por esta razao, os valores federais envolvidos em tais transferéncias estao sujeitos
a fiscalizacdo tanto dos 6rgdos de controle interno e externo da Unido, quanto do 6rgdo federal gestor
do fundo ou do programa do governo federal a que se relacionam.

E, embora os Estados, o Distrito Federal e os Municipios nao disponham de autonomia federa-
tiva plena quanto aos recursos transferidos por meio de transferéncias “fundo a fundo” e voluntarias,
possuem o dever de zelar pela boa gestao e aplicacdo de tais recursos publicos federais no ambito das
acoes e projetos locais para os quais eles foram destinados, sendo tais entes federativos diretamente
competentes para lancar mao das medidas sancionatdrias administrativas cabiveis em caso de irregula-
ridades envolvendo tais recursos.

Em um primeiro momento, entendeu-se que, diante de indicios de irregularidades na aplicagao
de recursos publicos federais transferidos pela Unido aos Estados, Distrito Federal ou Municipios, como,
por exemplo, desvios de finalidade ou celebracao de contratos fraudulentos, comprometendo, com
isso, a realizacao de projeto, atividade ou servico de interesse da Unido e da sociedade como um todo
e, portanto, prejudicando a regularidade do funcionamento da Administracao Publica Federal, estaria
legitimada a atuagdao administrativa sancionadora da Unido para reprimir tais atos lesivos, seja, primei-
ramente, por meio do drgao federal que gere o fundo ou programa federal relacionado a verba transfe-
rida, seja, subsidiariamente, por meio da CGU ou, no ambito do controle externo, pelo TCU.

Ocorre que a competéncia dos érgaos e entidades federais para apurar eventuais atos lesivos
praticados por pessoas juridicas em face de administragao publica municipal ou estadual, quando en-
volvidos recursos federais, foi objeto de pareceres divergentes emitidos por consultorias juridicas da Ad-
vocacia-Geral da Unido - AGU, o que demandou pronunciamento a respeito, em carater uniformizador,
pela Consultoria-Geral da Unigo.

Nos termos do Parecer n® 00066/2017/DECOR/CGU/AGU, de 28 de junho de 2017, aprovado pelo
Despacho n° 01177/2018/GAB/CGU/AGU, de 24 de dezembro de 2018, emitido pelo Exmo. Consultor-
-Geral da Uniao Substituto, sedimentou-se o seguinte posicionamento da Consultoria-Geral da Uniao
da AGU acerca da matéria:

Em que pese a competéncia primdria do ente federativo contratante, é incontestdvel a
atribuicdo, de forma concorrente, ndo s6 da Controladoria-Geral da Unido, mas das Pastas
Ministeriais que transferiram recursos federais via convénios e instrumentos congéneres,
para fins de fiscalizar e aplicar sangbes - previstas no microssistema sancionatorio-adminis-
trativo - a terceiros que cometeram irregularidades mediante a utiliza¢do daquelas verbas
repassadas pela Unido aos Estados e/ ou Municipios. (grifos acrescidos)

Outrossim, repisa-se a competéncia do érgao/entidade lesada (no Estado, Municipio ou Distrito
Federal) e destaca-se, em caso de omissao, a competéncia também do Ministério Publico, nos termos
do ja citado art. 20 da Lei n© 12.846/2013:

Art. 20. Nas acbes ajuizadas pelo Ministério Publico, poderao ser aplicadas as sangoes pre-
vistas no art. 6°, sem prejuizo daquelas previstas neste Capitulo, desde que constatada a
omissdo das autoridades competentes para promover a responsabilizacdo administrativa.

12. JUIZO DE ADMISSIBILIDADE

O juizo de admissibilidade é a andlise que a autoridade competente para instaurar o PAR deve
fazer toda vez que tiver ciéncia de alguma irregularidade, consistindo em um procedimento prelimi-
nar inquisitorial de analise acerca da existéncia dos elementos necessarios para a instauracao de PAR.
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0 juizo de admissibilidade deve ser realizado pela autoridade competente para instauracao do
PAR. Entretanto, na pratica, quem efetivamente conduz os trabalhos e andlises respectivos é a Correge-
doria ou a unidade que exerce essa funcao no 6rgao ou entidade, a qual atua assessorando a decisao
final da autoridade competente.

Entdo, a ciéncia de alguma irregularidade pela autoridade competente € o que faz nascer a neces-
sidade de se proceder ao juizo de admissibilidade. E o chamado “dever de apurar” que é um poder-dever
da Administragdo Publica.

Como ja aludido, sao variadas as formas de a autoridade competente tomar ciéncia de uma irre-
gularidade. Didaticamente, pode-se dividir a ciéncia da irregularidade em real e ficta.

A ciéncia real é aquela em que se consegue indicar e comprovar documentalmente que a autori-
dade tomou conhecimento da irregularidade. Sdo exemplos a dentncia, a representagao, a ciéncia de
um relatoério de auditoria, recebimento de informagdes provenientes de acordos de leniéncia, o recebi-
mento de oficios de outros drgaos relatando a irregularidade a exemplo do Ministério Publico, Policia
Federal, CGU, TCU, Poder judiciario etc.

Ja a ficta é aquela em que nao fica registrada em nenhum documento a ciéncia da autoridade
competente. O principal exemplo é a informacdo de irreqularidade que é amplamente divulgada na mi-
dia oficial. Nessa hipétese, ainda que ndo haja um documento formal dando noticia da irregularidade a
autoridade competente, considera-se que a autoridade tomou ciéncia da irregularidade.

Essa definicao de que a autoridade competente tomou ciéncia da irregularidade € importante
porque a ciéncia da irregularidade faz surgir o dever de apurar e, consequentemente, a necessidade de
se realizar o juizo de admissibilidade. Mais do que isso, a ciéncia da irregularidade também faz iniciar a
contagem da prescricao como se vera no capitulo que trata sobre prescricao.

A proposito, vale chamar atencdo que o art. 27 da Lei n© 12.846/2013, previu a responsabilizacdo
penal, civil e administrativa para a autoridade competente que tome ciéncia de uma irregularidade pre-
vista na Lei e ndo adote as providéncias para apuracgao dos fatos.

Entdo, ao tomar conhecimento de uma irregularidade, a autoridade competente deve realizar o
juizo de admissibilidade, o qual se materializa em uma analise motivada e conclusiva dos elementos de
informacdo e documentos disponiveis, para decidir pelo arquivamento da noticia de irregularidade ou
pela instauragao do PAR.

Nos termos do art. 8° da IN n° 13/2019, o juizo de admissibilidade compreende:

1. andlise inicial das informacdes e provas disponiveis no momento da ciéncia da infracdo;

2. producdo de documentos e informagdes necessarias para comprovacao da noticia de irregula-
ridade, caso as informacdes e documentos existentes no momento da ciéncia da infracdo nao
sejam suficientes para a instauragao imediata do PAR ou para o pronto arquivamento da noticia
de irregularidade; e

3. analise final conclusiva e fundamentada quanto a instauragao do PAR ou arquivamento da
noticia de irregularidade.

O juizo de admissibilidade indicara a necessidade de instauracdo do PAR quando a Administracdo
Publica dispuser de informacdes e documentos suficientes e aptos para sustentar a elaboracdo de uma
acusacao formal em face da pessoa juridica infratora.

Para tanto, o art. 10 da IN n® 13/2019 indica ser indispensavel que o documento conclusivo do
juizo de admissibilidade aponte:

a) o nome e o respectivo CNPJ da pessoa juridica infratora;
b) a descricdo da conduta lesiva supostamente praticada;
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¢) a indicacdo dos documentos constantes nos autos que permitiram concluir pela ocorréncia da
conduta lesiva; e

d) o enquadramento preliminar da conduta lesiva nos tipos previstos no art. 5° da Lei 12.846/2013,
registrando, inclusive, quando o ato lesivo configurar simultaneamente um ilicito para a Lei n°
8.666/93 ou a outras normas de licitacdes e contratos da administracdo publica, hipotese em
que se registrara a instauracao do PAR nos termos do art. 12 do Decreto n° 8.420/2015.

O PAR s6 devera ser instaurado quando ja houver informacoes e documentos suficientes para
sustentar a acusacao formal em desfavor da pessoa juridica. Esse é entendimento consolidado pela CGU
que, na condigao de 6rgao central do SISCOR, orienta os demais 6rgaos e entidades do sistema, com
fulcro na IN n® 13/2019. Essa orientacdo se baseia na prdpria leitura da lei e de seu regulamento, que
ndo previram uma fase de inquérito administrativo apds a instauracdo do PAR, tal como existe na Lei n®
8.112/908,

A CGU entende que o ideal é que o inquérito administrativo, se necessario, ocorra antes da ins-
tauracdo do PAR, na fase do juizo de admissibilidade, de forma inquisitorial, ou seja, sem a necessidade
de observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa.

Essa técnica tem como vantagem a reducao do risco de instauragao de PAR sem elementos con-
cretos de informacOes e documentos que comprovem a irregularidade cometida pela pessoa juridica.
Ou seja, somente ha a instauragao do PAR quando ja ha um juizo preliminar da ocorréncia do ilicito,
pautado em informacdes e documentos de posse da administracdo publica.

Sob outra dtica, se o inquérito administrativo conduzido ainda na fase do juizo de admissibilidade
nao conseguir elementos de informacdo e documentos que permitam afirmar a ocorréncia do ilicito, a
noticia de irregularidade serd arquivada sem que a pessoa juridica seja intimada a acompanhar o PAR.

Entdo, para deixar bem didatico, quando uma autoridade competente toma ciéncia de uma irre-
gularidade, ela tem trés opcoes a saber:

1. Arquivar a noticia de irregularidade — Caso a informagao recebida ndo traga os elementos mi-
nimos que permitam a sua apuragao.

2. Instruir a noticia de irregularidade — Caso a informagao recebida nao tenha todas as infor-
macoes e documentos necessarios para a lavratura de uma acusagao formal, mas contenha
elementos que permitam aprofundar a analise por meio de uma investigacao administrativa
(sindnimo de inquérito administrativo).

3. Instauracao do PAR — Caso a informagdo recebida ja venha acompanhada das informacdes e
documentos necessarios para a lavratura de uma acusagao formal.

As noticias de irregularidades que sao prontamente arquivadas sao as denuncias genéricas do
tipo: “Tem um servidor do érgao X que recebe propina de empresas para direcionar licitagdes.”. Nesse
exemplo de denuincia genérica nao ha a indicacdo de quem é o servidor que recebeu propina, de qual
ou quais empresas pagaram propina, de qual ou quais sao os contratos que estao relacionados ao pa-
gamento dessa propina, de qual é a vantagem que o servidor proporcionou a empresa para que esta lhe
pagasse uma propina, de que forma essa propina foi paga etc. Enfim, ndo ha elementos minimos que
permitam o inicio de uma investigacdo administrativa. Nesse caso o juizo de admissibilidade relatara a
generalidade da denuncia, a falta de elementos que possibilitem uma investigagao e decidira pelo arqui-
vamento da noticia de irregularidade.

As noticias de irreqularidade que demandam instrucao (investigacdo administrativa ou inquérito
administrativo) s3o aquelas que trazem noticias que permitem a autoridade competente apurar, mas
que nao trazem consigo todos os elementos de informagao e documentos suficientes para sustentar
uma acusacao formal. Pode se dar como exemplo a denlncia de um licitante relatando que determinado

84. O artigo 151 da Lei 8.112/90 previu a fase de inquérito administrativo apos a instauracdo do PAD, sistematica que ndo se observa na Lei
12.846/13.
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atestado de capacidade técnica apresentado pelo licitante vencedor do certame € falso. O recebimento
dessa denuncia faz nascer para a autoridade competente o dever de apurar. E uma denuncia que aponta
claramente quem é a pessoa juridica que cometeu a infracdo e qual a infracdo cometida indicando inclu-
sive qual o documento falso que foi apresentado. Essa denuncia, por si, ndo é suficiente para sustentar
uma acusacao formal, pois é preciso diligenciar para comprovar que o atestado de capacidade técnica é,
de fato, falso; caso se comprove a falsidade do citado documento, ja se tera os elementos e documentos
necessarios aptos a sustentar uma acusacao formal o que levara a instauracdo do PAR.

Finalmente, a noticia de irregularidade cujo juizo de admissibilidade determina de imediato a
instauracao do PAR é aquela noticia que chega com todos os elementos necessarios para comprovar a
irregularidade e consequentemente traz consigo as informagdes e documentos suficientes a sustentar
uma acusagao formal.

Um exemplo é um inquérito policial, enviado a autoridade competente, cujo relatério aponte a
comprovacao do recebimento de propina por servidor do érgado ou entidade, propina recebida de de-
terminada empresa e comprovada por diversos documentos contidos nos autos como quebra de sigilo
bancario, confissao do servidor dentre outros. Nesse exemplo, em relagdo a empresa que pagou a propi-
na, a noticia da irregularidade chega a autoridade competente com todas as informagdes e documentos
que comprovam a irregularidade e consequentemente aptos a sustentar uma acusacao formal em face
da pessoa juridica infratora.

Vale chamar a atengao que o juizo de admissibilidade se materializa em um documento formal e
deve observar necessariamente o principio da motivagao.

12.1. INVESTIGACAO ADMINISTRATIVA

A investigacdo administrativa € uma ferramenta que visa colher elementos de informacdo e provas
para subsidiar o juizo de admissibilidade da autoridade competente, podendo ser feita diretamente pela
unidade de corregedoria do 6rgao ou entidade; ou por meio de uma comissao.

12.1.1. Investigacao Administrativa Direta

No caso da investigacao administrativa direta, a propria autoridade competente ou a unidade de
corregedoria do érgdo ou entidade instrui a investigacdo sem a necessidade de formalizar uma comissao
para essa finalidade, a teor do que prevé o inciso I do art. 9° da IN n© 13/2019. Para tanto, devem ser
praticados todos os atos necessarios para a elucidacao dos fatos sob apuragao, tais como:

I - expedicao de oficios requisitando informagdes e documentos;
II - tomada de depoimentos necessarios ao esclarecimento dos fatos;
I1I - realizacdo de pericias necessaria para a elucidacdo dos fatos;

IV - requisicdo a administracdao fazendaria, por meio da autoridade competente, do compartilha-
mento de sigilo fiscal da pessoa juridica investigada nos termos do inciso II do § 1° do art. 198
do Cddigo Tributario Nacional quando necessario para a apuracao dos fatos;

V — requisigao, por intermédio do seu érgao de representacao judicial ou equivalente, da rea-
lizacao de busca e apreensao e demais medidas judiciais necessarias para a investigacdo e o
processamento das infragoes;

Ainda que a investigacao administrativa seja uma forma menos burocratica de conducao do in-
quérito administrativo, continua sendo necessario o cadastro do recebimento da noticia de irregularida-
de no sistema CGU-PJ bem como a inclusdo do documento final conclusivo do juizo de admissibilidade
no citado sistema (nota técnica conclusiva; despacho decisério).

O resultado da investigacdo administrativa direta se materializa por meio de uma nota técnica
fundamentada e conclusiva que sera submetida a aprovacao da autoridade competente. Na hipotese
de a nota técnica sugerir a instauracdo de PAR, esta devera conter o registro das informacdes indispen-
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saveis do juizo de admissibilidade, ja aqui enumeradas, com o apontamento, inclusive, de que o ato
lesivo configura simultaneamente um ilicito para a Lei n® 8.666/93 ou a outras normas de licitagdes e
contratos da administracdo publica, hipdtese em que se registrara a instauragao do PAR nos termos do
art. 12 do Decreto n© 8.420 de 2015.

12.1.2. Investigacdo preliminar Sumaria - IPS

A Corregedoria-Geral da Unido, unidade da Controladoria-Geral da Unido, sempre orientou as
unidades de correicdao do Poder Executivo Federal a adotarem providéncias necessarias para evitar a
abertura de processos correcionais de forma precipitada ou a mingua de indicios de ocorréncia de ilicitos
funcionais ou de infracdo administrativa. Por esse motivo, reforca-se aqui a importancia de um robusto
juizo de admissibilidade prévio a abertura de processo administrativo de responsabilizacdo. Tal medida
torna o PAR mais robusto e eficiente, mas também propicia uma maior observancia ao devido processo
legal as pessoas juridicas processadas.

Tal orientacao ganhou ainda maior reforco com o advento da Lei de Abuso de Autoridade (Lei
n° 13.869/2019). Referida norma passou a tipificar como crime o ato de “requisitar ou instaurar pro-
cedimento investigatorio de infracdo penal ou administrativa, em desfavor de alguém, a falta de qual-
quer indicio da pratica de crime, de ilicito funcional ou de infragao administrativa” (art. 27). De forma
complementar, tal dispositivo indica que ndo ha crime quando o procedimento em questdo se tratar de
sindicancia ou investigacao preliminar sumaria, devidamente justificada. Percebe-se, portanto, a preocu-
pacado do legislador em orientar ao gestor publico que ndo deflagre processo de natureza punitiva, sem
antes seja realizado uma devida analise das provas e indicios que justificam a medida.

Nesse contexto, a Corregedoria-Geral da Uniao editou a Instrucao Normativa n°® 8/2020, com o
propdsito de Regulamentar a Investigacdo Preliminar Sumaria (IPS) no ambito do Sistema de Correicdo
do Poder Executivo Federal. A IPS é procedimento meramente investigativo, de carater preparatorio,
que objetiva a coleta de elementos de informagao para a analise acerca da existéncia dos elementos de
autoria e materialidade relevantes para a instauracdo de processo administrativo disciplinar acusatorio,
processo administrativo sancionador ou processo administrativo de responsabilizagao.

Portanto, a IPS constitui instrumento do juizo de admissibilidade que tem por objetivo possibilitar
juizo de valor sobre o cabimento da instauracdo do processo acusatorio.

E um procedimento informal, cuja instauracdo podera ocorrer mediante simples despacho da au-
toridade competente, sem a publicacdo em boletim interno ou D.0.U. Seu acesso é restrito até a decisao
final ou o julgamento do processo acusatorio decorrente.

A principal diferenga da IPS em relagao aos demais instrumentos de natureza investigativa, tais
como a sindicancia e a investigacdo preliminar, é a sua forma de conducdo. A IPS podera ser conduzi-
da diretamente pela unidade de correicao e os atos instrutérios podem ser praticados por um ou mais
servidores, a critério da autoridade instauradora, possibilitando que cada ato seja praticado por servidor
mais capacitado na matéria. Na IPS, portanto, ndo ha necessidade de formacgao de comissao especifica,
como ocorre nos demais procedimentos.

Os atos instrutorios da IPS se dividirao em:

a) exame inicial das informagdes e provas existentes;
b) coleta de evidéncias e informag0es necessarias para averiguagao da procedéncia da noticia; e

¢) manifestacao conclusiva e fundamentada, indicando a necessidade de instauracao do processo
acusatorio, de celebragado de TAC ou de arquivamento da noticia.

Cabe a autoridade instauradora supervisionar os atos instrutdrios, que devem observar o crono-
grama de trabalho estabelecido e os meios probatdrios adequados. O prazo para conclusao dos traba-
lhos na IPS é de até 180 dias.
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12.1.3. Investigacao preliminar - IP

A outra forma que o 6rgdo ou entidade tem para realizar o inquérito administrativo, caso neces-
sario, é instaurar uma comissao de Investigacdo Preliminar - IP.

Tanto a investigagao preliminar quanto a investigacao administrativa direta e a IPS sao ferramen-
tas que o titular da unidade de correicao tem a sua disposicao para instruir a noticia de irregularidade
gue ainda nao conta com todas as informagoes e documentos suficientes para a instauracao do PAR.
Ou seja, sao procedimentos administrativos que subsidiam o juizo de admissibilidade da autoridade
competente.

A diferenga entre uma e outra esta no nivel de formalidade que se pretende dar a instrucdo da
noticia de irregularidade. Isso porque a investigacdo preliminar € um procedimento formal mente ins-
taurado, previsto em legislacao.

A orientacdo da CGU é que os drgdos e entidades do SISCOR deem preferéncia para a investigagao
administrativa direta, que tende a ser mais célere. Ou seja, a investigacdo preliminar tem, preferencial -
mente, um carater subsidiario.

A investigacao preliminar foi instituida e disciplinada pelo Decreto n° 8.420/2015, em seu art.
40 e regulamentada pela IN n° 13/2019. Trata-se de procedimento sigiloso, ndo punitivo e de carater
preparatorio que visa subsidiar o juizo de admissibilidade da autoridade competente por meio da cole-
ta de informagOes e documentos que visam comprovar ou refutar a noticia de irregularidade.

A instauracao da investigagao preliminar pode ser realizada por mero despacho da autoridade
competente para instauracao do PAR dispensando-se a publicagao.

A IP serd conduzida por comissao formada por dois ou mais servidores efetivos, ressalvado o caso
das entidades da administracdo publica federal cujos quadros funcionais ndo sejam formados por servi-
dores estatutarios, hipdtese em que a comissao sera composta por dois ou mais empregados publicos.
O despacho de designacao da comissao indicara o seu presidente.

O prazo para conclusado dos trabalhos da comissao de IP ndo excedera 60 dias, admitindo-se as
prorrogacoes que se facam necessarias para ultimagao da apuracdo, desde que haja pedido motivado
do presidente da comissdo a autoridade instauradora.,

Para o regular desempenho de suas atribuicdes, a comissao de IP realizara todas as diligéncias que
se fagam necessarias tais como, a semelhanca das ja citadas para a investigacdao administrativa.

Ao final dos trabalhos a comissdo lavrara relatorio final conclusivo que sera enviado junto com os
autos da IP para decisao da autoridade instauradora com sugestao de arquivamento ou de instauracao de
PAR.

13. 0 PROCESSO ADMINISTRATIVO DE RESPONSABILIZAGAO (PAR)

13.1. PORTARIA

A portaria é o instrumento utilizado pela autoridade administrativa para formalizar a instauracdo
do PAR, apds a realizacdo do juizo de admissibilidade que tenha conduzido a conclusdo pelo seu cabi-
mento.

Nos termos do art. 13 da IN n° 13/2019, a Portaria devera ser publicada no Diario Oficial da
Unido, contendo os seguintes elementos:

| - 0 nome, o cargo e a matricula dos membros integrantes da comissdo;

Il - a indicacdo do membro que presidird a comissa@o;
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Il - 0 nimero do processo administrativo onde foi realizado o juizo de admissibilidade;
IV - o prazo para conclusdo dos trabalhos da comissdo; e

V - 0 nome empresarial e o numero do registro no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica -
CNPJ da pessoa juridica que responderad ao PAR.

Necessario enfatizar que os trabalhos da comissao somente poderdo ser iniciados a partir da data
da publicacdo da portaria, sob pena de nulidade dos atos eventualmente praticados anteriormente.

Em relacdo ao prazo, a Lei n® 12.846/2013, estabeleceu no § 3° do seu art. 10, que a comissao
devera concluir o processo em 180 (cento e oitenta) dias, contados da publicagao da portaria de instau-
racao, podendo ser prorrogado mediante ato fundamentado da autoridade instauradora (cf. art. 10, §
40, Lei n© 12.846/2013).

Vale ressaltar que tal prazo podera ser prorrogado quantas vezes forem necessarias para que a
apuracdo seja finalizada a contento, desde que o pedido de prorrogacdo seja devidamente fundamen-
tado pela comissao e aprovado pela autoridade competente. Neste sentido, o Enunciado CGU n© 24,
publicado em 26 de marco de 2019%>,

Para permitir o correto acompanhamento e validacao dos atos da comissao, em relacdo a vigéncia
das portarias, tanto a de instauracdo, quanto as de prorrogacdo, deverdo ser juntadas aos autos do PAR.

13.2. COMISSAO

A comissao responsavel por conduzir o PAR sera composta por dois ou mais servidores estaveis
designados pela autoridade competente para a instauracao (art. 10, caput, LAC). Em entidades da ad-
ministracao publica federal cujos quadros funcionais nao sejam formados por servidores estatutarios,
a comissao de PAR sera composta por dois ou mais empregados publicos, preferencialmente com no
minimo trés anos de tempo de servigo na entidade.

Apds a instauracdo do PAR, a comissao lavrara nota de indiciagao, que sera abordada adiante
em tdpico especifico, e intimara a pessoa juridica processada para, no prazo de trinta dias, apresentar
defesa escrita e especificar eventuais provas que pretenda produzir. Entretanto, se julgar necessario, a
comissao podera produzir novas provas antes de lavrar a nota de indiciacao.

Para assegurar o devido e regular exercicio de suas fungdes, a comissao de PAR podera:

a) propor a autoridade instauradora a suspensao cautelar dos efeitos do ato ou do processo ob-
jeto da investigacao;

b) solicitar a atuacao de especialistas com notdrio conhecimento, para auxiliar na analise da ma-
téria sob exame;

¢) solicitar ao 6rgao de representacao judicial ou equivalente dos drgaos ou entidades lesadas que
requeira as medidas necessarias para a investigacdao e o processamento das infragdes, inclusive
de busca e apreensao, no Pais ou no exterior;

d) utilizar-se de todos os meios probatorios admitidos em lei para elucidacdo dos fatos, podendo,
se julgar necessario, produzir provas antes de lavrar a nota de indiciamento; e

e) realizar os atos processuais por meio de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de
transmissdo de sons e imagens em tempo real, assegurado o direito ao contraditério e a ampla
defesa.

85. Enunciado CGU n° 24, de 23 de janeiro de 2019 (DOU de 26 de marco de 2019, segdo 1, pagina 74): O prazo dos trabalhos das comissées
de Processo Administrativo de Responsabilizacdo - PAR, de que trata a Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, poderd ser prorrogado, por mais
de uma vez, mediante ato fundamentado da autoridade instauradora, para possibilitar a regular conclusdo do processo.
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A inteligéncia das Instrugdes Normativas CGU e n° 14/2018 e n® 13/2019(com as alteragdes
promovidas pela IN n° 15/ 2020) evidencia que compete a referida Comissao a ampla conducao do
processo de responsabilizacdo previsto pela Lei n® 12.846/2013, zelando sempre por sua regularidade
formal e material. A competéncia da CPAR é residual, de modo que compete a ela a pratica de todos os
atos do PAR que ndo tenham sido atribuidos especificamente a outras autoridades. Em outros termos, a
CPAR pode tratar de todos os aspectos do PAR que ndo tenham sido expressamente atribuidos a outros
agentes publicos, sejam questdes meramente formais ou de mérito e enquanto as finalidades para as
quais foi constituida ndo tiverem sido esgotadas.

Vale registrar ainda que, os membros da comissao deverao agir de modo a evitar o conflito de
interesses e a proteger informagoes privilegiadas, obrigagoes gerais previstas no art. 4° da Lei n© 12.813,
de 16 de maio de 2013.

13.2.1. Impedimento e Suspeicao

Os arts. 18 e 20, da Lei n°® 9.784/99, de maneira ndo taxativa, materializam o principio da impes-
soalidade, ao exigir de todos os atores do processo administrativo uma atuagao isenta e imparcial, de
modo a nao privilegiar, de modo devido, a si ou a terceiro, ndo incorrendo, para tanto, em situagoes de
impedimento ou suspeicdo. Em que pese a aplicacdo, inclusive, as autoridades, em razao de estarmos
tratando da comissao do PAR, os comentarios seguintes terdo por foco a situacdo dos seus integrantes.

Embora a designagdo dos membros seja pontual e a cargo apenas da autoridade instauradora,
nao comportando contraditério, inclui-se no direito a ampla defesa a possibilidade de questionar a
designagao de um ou mais dos integrantes da comissao, quando o potencial prejudicado vislumbrar
situagdo de impedimento ou suspeigao.

O impedimento deriva de uma situacao objetiva e gera presuncdo absoluta de parcialidade. Uma
vez configurado, ndo ha possibilidade de refutacdo pelo proprio impedido ou pela autoridade a quem se
destina a alegacgdo. Ao contrario, quem estiver em situacdo de impedimento, deverd, obrigatoriamente,
comunicar o fato, se abstendo de atuar, sob pena de incorrer em falta grave (art. 19, Lei n°® 9.784/99).
Desse modo, o integrante de comissao de PAR que se encontrar em situacdo de impedimento, devera,
imediatamente, comunicar a autoridade instauradora, para que seja substituido na comissdo de que se
tratar.

A suspeicdo, por sua vez, deriva de uma situacao subjetiva e gera uma presuncao relativa de par-
cialidade. Pela sua propria natureza, depende de arguicao, pelo prdprio suspeito ou pelo prejudicado
pela situacdo. Caso ndo arguida oportunamente, o vicio sera considerado sanado.

No contexto da comissao de PAR, o proprio membro podera indicar a situacdo de suspeigao ou a
pessoa juridica processada podera argui-la. Em ambos os casos, competira a autoridade instauradora a
decisdo final a respeito. A autoridade, nestes casos, desempenhara papel extremamente relevante, pois
que podera rejeitar a alegacao de suspeicdo e, nesta hipotese, manter o membro atuando no processo.
Para tanto, além de analisar as circunstancias do caso concreto, devera fazer uma analise de risco, em
especial quando o préprio membro ja indicar a sua nao parcialidade para atuacdo no caso. Vale dizer
que, quando houver alegacdo do possivel prejudicado, aquele membro da comissdo contra quem se ar-
guir a suspeicdo devera manifestar-se a respeito, podendo concordar ou discordar do alegado, seguindo
a alegacao e argumentacgao para apreciacao da autoridade.

Como mencionado, as hipoteses trazidas pela Lei n© 9.784/99 ndo sdo taxativas, sendo relevante
considerar que a linha mestra para a analise da situagdo concreta é a potencial ou real quebra da im-
parcialidade necessaria para atuar no PAR. Pela relevancia do tema, é importante transcrever a previsao
legal em comento:

Art. 18. E impedido de atuar em processo administrativo o servidor ou autoridade que:

| - tenha interesse direto ou indireto na matéria;
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Il - tenha participado ou venha a participar como perito, testemunha ou representante, ou
se tais situacdes ocorrem quanto ao conjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro
grau;

lil - esteja litigando judicial ou administrativamente com o interessado ou respectivo c6njuge
ou companheiro.

(-r)

Art. 20. Pode ser arguida a suspeicdo de autoridade ou servidor que tenha amizade intima
ou inimizade notdria com algum dos interessados ou com os respectivos conjuges, compa-
nheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

”m o\

Além da dificuldade pratica inerente a definicdo de conceitos como “interesse na matéria”, “ami-
/AA\}

zade intima”, “inimizade notoria”, ha uma elevacao do grau de dificuldade para andlise no PAR, onde
ndo havera pessoa fisica processada, mas, tdo somente entes privados.

A primeira observacao a ser feita € quanto aos requisitos normativos que, para érgaos que sigam
0 regime estatutario, exige que a comissao seja composta por servidores estaveis e, nos que ndo o fo-
rem, empregados publicos (vale dizer que o tempo minimo de servico, neste caso, é “preferencial”, ou
seja, ndo seria um impeditivo para a designacdo do empregado publico). Sao caracteristicas objetivas
que, portanto, se amoldam a figura do impedimento.

Ademais, para minimizar a dificuldade acima mencionada e, por outro lado, tentar maximizar o
alcance de situagdes que, realmente, poderdo interferir no andamento do PAR, a CGU sugere avaliar o
seguinte rol de situagOes, sem qualquer pretensdo de ser uma lista taxativa:

a) Existéncia interesse direto ou indireto na matéria, avaliando-se o interesse indicado, e sua rela-
¢ao com o objeto do processo;

b) Participacdo como como perito, testemunha, representante ou preposto da pessoa juridica in-
vestigada, ou de socio (s) que a integre (m) e que detenha (m) poder decisorio, assim como de
seu respectivo conjuge, companheiro ou parente e afins até o terceiro grau;

¢) Litigio findo ou em curso, administrativo ou judicial, com a pessoa juridica investigada, com
socio (s) que a integre (m) e que detenha (m) poder decisdrio, com seu (s) representante (s) ou
preposto (s); ou com o (s) respectivo (s) conjuge (s), companheiro (s) ou parente (s) e afins até
0 terceiro grau;

d) Amizade intima ou inimizade notdéria com qualquer (is) do (s) sdcio (s) que integre (m) e que
detenha (m) poder decisorio na pessoa juridica investigada, com seu (s) representante (s) ou
preposto (s); ou seu (s) respectivo (s) conjuge (s), companheiro (s) ou parente (s) e afins até o
terceiro grau;

e) Participacao em analises e atividades anteriores referentes aos fatos em apuracdo, como juizos
de admissibilidade, investigacdes preliminares, sindicancias, auditorias, fiscalizacdes, operagoes
especiais, bem como outros procedimentos de carater investigativo e/ou contraditdrio nos quais
tenha sido exposta conviccao sobre (nao) materialidade e/ou (nao) culpabilidade, devendo ser
indicada a atividade em questao;

f) Posse de acdes ou participacao relevante na pessoa juridica investigada, caso em que o inte-
grante da comissdo devera informar o valor das ag0es e o percentual de participacdo, conforme
0 Caso.

Importante, assim, que haja analise criteriosa, no caso concreto, pois, a configuracdo de uma
situacdo de impedimento ou suspeicao, nao remediada, podera conduzir a nulidade do processo admi-
nistrativo.
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13.3. INSTRUCAO PROCESSUAL

A referéncia a forma de comunicacdo no ambito do PAR decorre do fato de se tratar de um pro-
cesso conduzido com respeito ao contraditdrio e a ampla defesa, para cujo exercicio é indispensavel o
conhecimento daquilo que instrui o processo.

Assim, o Decreto n° 8.420/2015, ao prever a Investigacao Preliminar como instrumento de “apu-
racao de indicios de autoria e materialidade”, conforma a nogao de que o PAR (que, na existéncia de
ambos os procedimentos, normalmente sera posterior) ja deve ser instaurado com provas minimas de
autoria e de materialidade, aferidas por ocasido do ja referido juizo de admissibilidade.

Em que pese o paragrafo Unico do art. 17 da IN n° 13/2019 possibilitar a comissao que produza
novas provas antes de lavrar a nota de indiciagao, trata-se de previsao que deve ser utilizada de forma
excepcional. Deve-se ter em mente que 0 juizo de admissibilidade é o momento adequado para a reali-
zacao da avaliacdo acerca existéncia elementos que justificam a instauracao de um PAR g, portanto, da
formulacdao de uma acusagao formal para que a pessoa juridica exerca seu direito defesa. A producao
de provas antes do indiciamento, indica possivel discordancia com o juizo de convencimento ja realizado
pela autoridade competente.

Dessa maneira, publicada a portaria de instauracao, e presumindo que, pelo menos do ponto
de vista da Administracao Publica, a matéria a apurar ja esta evidenciada, sera dado conhecimento e
garantido acesso aos representantes legais ou procuradores da pessoa juridica processada, por meio de
intimagao que visa dar conhecimento do contetdo da nota de indiciagao (art. 16).

13.3.1. Nota de indiciacao
Nos termos do art. 17 da IN n° 13/2019, a Nota de Indiciacao devera conter no minimo:

a) a descricao clara e objetiva do ato lesivo imputado a pessoa juridica, com a descrigao das cir-
cunstancias relevantes;

b) o apontamento das provas que sustentam o entendimento da comissao pela ocorréncia do ato
lesivo imputado; e

¢) o enquadramento legal do ato lesivo imputado a pessoa juridica processada.

Com a intimacdo da nota de indiciacdo, oportuniza-se para a pessoa juridica processada o direito
de apresentacgao defesa escrita, no prazo de 30 dias.

13.3.2. Comunicagcoes processuais

Na esfera administrativa, aqueles que participam do processo, sejam acusados, declarantes (tes-
temunhas e informantes) ou terceiros legitimamente interessados, nos termos do artigo 9 da Lei n°
9.784/99, devem tomar conhecimento dos atos ou termos processuais, sendo que em determinadas
situacdes a comunicagao necessariamente deve ser prévia e em outras pode ser feita a posteriori.

Os atos processuais sdo transmitidos a seus destinatarios por meio da citagao e da intimacao,
utilizando-se da primeira para que o acusado seja chamado a se manifestar sobre a acusacao, podendo
apresentar defesa se desejar, e da segunda para todas as demais hipdteses de comunicacdo processual.
Seja qual for a espécie de comunicacao processual, a certeza do conhecimento pelo destinatario do
comunicado é essencial, tanto para a demonstracao do atendimento ao principio do contraditério e da
ampla defesa quanto para demarcacao temporal quando o ato implicar a fixacao de prazo para alguma
providéncia, seja esta qual for.

Nao ha uma forma especifica estabelecida pela Lei n® 12.846/2013 para a comunicacdo dos atos
e termos do PAR, podendo essa ocorrer por qualquer meio fisico ou eletronico que assegure a certeza
de ciéncia da pessoa juridica acusada, em vista do disposto nos artigos 29, incisos IX e X do paragrafo
Unico, e 26 da Lei n°® 9.784/99 e no art. 7°, do Decreto n° 8.420/2015. Quanto ao tema vale mencionar
0 Enunciado CGU n© 10, de 30 de outubro de 2015:
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VALIDADE DA NOTIFICACAO DE ATOS PROCESSUAIS. A validade de uma intimacdo ou
notificacao real fica condicionada a ter sido realizada por escrito e com a comprovacao da
ciéncia pelo interessado ou seu procurador, independentemente da forma ou do meio uti-
lizado para sua entrega.

Importante salientar que o meio eletronico é forma segura, simples, rapida e com custo muito
baixo de comunicacao dos atos do processo; por esses motivos € o meio que deve prevalecer como
forma de comunicagao processual. Visando adequar os procedimentos correcionais com essas praticas
eletronicas, a Corregedoria-Geral da Unido editou a IN n° 9/2020, que regulamentou a utilizacao de
comunicagOes processuais a serem realizadas por meio de correio eletrénico ou aplicativo de mensa-
gem instantanea. A IN n° 9/2020 permite que a utilizacdo de recursos tecnoldgicos para a realizacao
de qualquer ato de comunicagao processual, inclusive, no caso de PAR, a intimacdo para apresentacao
de alegacoes escritas e alegacoes finais. Acompanhada do contetdo do ato ou termo administrativo,
a comunicagao processual pode ser encaminhada para o e-mail ou para o telefone movel pessoal, fun-
cional ou particular do agente publico; ou ainda para o e-mail ou telefone mdvel institucional dos entes
privados.

Visando a certeza do conhecimento dos atos processuais, deve-se pedir a confirmagao de re-
cebimento e leitura, as quais também poderao ser por meio eletrénico. A confirmacdo de leitura da
comunicacao enviada podera ocorrer com a manifestacdo expressa do destinatario; com a confirmacao
automatica de leitura; com o sinal grafico caracteristico do aplicativo; ou com o atendimento da fina-
lidade da comunicacdo. Com a confirmacao da leitura, tera inicio no dia util seguinte a contagem de
prazo processual, quando for o caso.

Importante acrescentar que, caso o encaminhamento tenha sido para e-mail ou nimero de tele-
fone movel informados ou confirmados pelos participantes do processo, ocorrera a ciéncia ficta da co-
municacdo. Em outras palavras, presume-se como recebida a comunicacdo, nessa hipétese. Trata-se de
respeito ao principio da boa-fé processual, uma vez que o préprio interessado indicou aquele meio de
comunicacdo como sendo o adequado. Admite-se também que os participantes processuais fornecam
outro endereco de e-mail ou outro nimero de telefone moével para o encaminhamento das comunica-
cOes pela comissdo, como por exemplo os contatos de seus advogados. Nesses casos em que 0 proprio
participante do processo informou seu contato, a mensagem de e-mail ou de aplicativo de mensagem
instantanea enviada, nos quais constem o dia, o horario e o nimero de telefone ou endereco de e-mail,
sera considerada suficiente, sempre que possivel com a confirmacdo de entrega ao destinatario.

Caso ndo se comprove a confirmagdo da comunicagao processual eletronica ou sendo a mesma
inviavel por qualquer motivo, a comunicacdo podera ser feita pessoalmente por meio de representante
da instituicdo publica que conduz o PAR, sendo necessaria a comprovacao de entrega da comunicagao
fisica mediante recibo ou, na hipdtese de negativa de recebimento, termo assinado por duas testemu-
nhas. Em que pese estar em desuso, admite-se ainda a comunicacao por via postal®, com fundamento
no art. 273, II, CPC. A via postal podera ser utilizada especialmente quando nao for viavel a comuni-
cacao eletronica e a sede ou representacao do ente privado processado estiver em localidade diferente
da instituicao publica que estiver apurando as irregularidades. Quanto ao prazo, este s6 comecara da
juntada aos autos do aviso de recebimento.

Importa ressaltar ainda que o §1° do art. 7°, do Decreto n° 8.420/2015, prevé, para o caso de
insucesso das formas ordinarias de comunicagao processual, a utilizacdo de edital publicado na imprensa
oficial, em jornal de grande circulacao no Estado da federacao em que o ente privado tenha sede, e no
sitio eletronico do 6rgdo ou entidade publica responsavel pela apuracdo do PAR, hipdtese em que o prazo
eventualmente fixado sera contado a partir da Ultima data de publicacdo do edital. Destaque-se, quanto
a forma de contagem dos prazos, a aplicabilidade da Lei n® 9.784/99, em especial os arts. 66 e 67.

Em se tratando especificamente de ente privado que nao possua sede, filial ou representagao
no Pais, as comunicacdes processuais podem em regra ser feitas junto ao ente privado estrangeiro da

86. A ferramenta de busca disponibilizada pela receita federal tem sido valiosa para se encontrar o enderego das empresas, facilitando, sobre-
maneira, o trabalho da comissdo; sugere-se, nesse sentido, a sua consulta sempre que necessario por meio do seguinte enderego eletronico:
<https://www.receita.fazenda.gov.br/pessoajuridica/cnpj/cnpjreva/cnpjreva_solicitacao2.asp>
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mesma forma que realizadas com os entes privados nacionais, seja por meio eletronico ou fisico. As
comunicagoes processuais serdo igualmente reduzidas a termo e devera ser comprovado nos autos que
o0 ente privado estrangeiro esta ciente dos atos processuais praticados ou a serem praticados e ainda da
eventual necessidade de sua participacao no processo, inclusive na condicao de acusado ou declarante.
No contato direto com o ente privado estrangeiro, a comunicagao devera ser feita com o gerente, o
representante ou o administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil, con-
soante previsto no § 2° do artigo 26 da Lei Anticorrupcao. Restada infrutifera a comunicacdo direta ou
sendo a mesma insegura, € legitima a comunicagao processual dirigida a pessoa natural ou juridica que
atue em seu nome ainda que informalmente e sem comprovacao de que tenha poderes para receber
citagoes ou intimagdes, conforme interpretacao feita pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) quanto ao
artigo 75, inciso X, do Codigo de Processo Civil, o qual é subsidiariamente aplicado ao PAR por forca do
artigo 50 desse mesmo diploma:

SENTENGCA ESTRANGEIRA. PEDIDO DE HOMOLOGACAO. INTERESSE PROCESSUAL E LEGI-
TIMIDADE ATIVA. PENDENCIA DE DEMANDA NO JUDICIARIO BRASILEIRO. PARTE NO PRO-
CESSO ESTRANGEIRO. JURISDICAO BRASILEIRA PARA A INTERNALIZACAO. PRESENTAGAO,
REPRESENTACAO E REGULARIDADE DA CITACAO DA PESSOA JURIDICA ESTRANGEIRA
PARA RESPONDER A DEMANDA NO BRASIL. (...)

9. As pessoas juridicas em geral sGo representadas em juizo "por quem seus atos constituti-
vos designarem ou, ndo havendo essa designacdo, por seus diretores” (art. 75, VIll, do CPC).

10. Com o fim de facilitar a comunicacdo dos atos processuais as pessoas juridicas estrangei-
ras no Brasil, o art. 75, X, do CPC prevé que a pessoa juridica estrangeira é representada em
juizo "pelo gerente, representante ou administrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta
ou instalada no Brasil" e o pardgrafo 3° do mesmo artigo estabelece que o "gerente de filial
ou agéncia presume-se autorizado pela pessoa juridica estrangeira a receber citacdo para
qualquer processo”.

11. Considerando-se que a finalidade destes dispositivos legais é facilitar a citacdo da pessoa
juridica estrangeira no Brasil, tem-se que as expressées "filial, agéncia ou sucursal” ndo de-
vem ser interpretadas de forma restritiva, de modo que o fato de a pessoa juridica estrangei-
ra atuar no Brasil por meio de empresa que ndo tenha sido formalmente constituida como
sua filial ou agéncia ndo impede que por meio dela seja regularmente efetuada sua citacao.

12. Exigir que a qualificacdao daquele por meio do qual a empresa estrangeira sera citada
seja apenas aquela formalmente atribuida pela citanda inviabilizaria a cita¢do no Brasil
daquelas empresas estrangeiras que pretendessem evitar sua citacdo, o que importaria
concorddncia com pratica processualmente desleal do réu e imposicdo ao autor de obice
injustificado para o exercicio do direito fundamental de acesso a ordem juridica justa.

13. A forma como de fato a pessoa juridica estrangeira se apresenta no Brasil é circunstan-
cia que deve ser levada em conta para se considerar regular a cita¢do da pessoa juridica
estrangeira por meio de seu entreposto no Brasil, notadamente se a empresa estrangeira
atua de fato no Brasil por meio de parceira identificada como representante dela, ainda
que ndo seja formalmente a mesma pessoa juridica ou pessoa juridica formalmente criada
como filial.

14. No caso dos autos, a ré CROSSPORTS tem como unica Diretora a empresa estrangeira
"Amicorp Management Limited". O grupo Amicorp, por suavez, apresenta-se como grupo pre-
sente em dezenas de paises, onde fornece diversos servicos capazes de atender aos interesses
daquelas empresas que o contratam. A contestante "Amicorp do Brasil Ltda.", por sua vez, se
apresenta como uma "empresa de representacdo do Grupo Amicorp” (https://www.amicorp.
es/offices/sao-paulo). De conseguinte, "Amicorp do Brasil Ltda.” deve ser compreendida como
um entreposto no Brasil da Diretora (Amicorp) da ré CROSSPORTS, capaz de receber a cita-
¢do em nome da ré CROSSPORTS, validamente, nos termos do art. 75, VIl e X do CPC/2015.

(...)
STJ - HDE 410/EX - Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, CORTE ESPECIAL, DJe 26/11/2019.
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2. O Facebook Brasil é parte legitima para representar, nos Brasil, os interesses do WhatsApp
Inc, subsididria integral do Facebook Inc. “Com o fim de facilitar a comunicacdo dos atos
processuais as pessoas juridicas estrangeiras no Brasil, o artigo 75, X, do CPC prevé que a
pessoa juridica estrangeira é representada em juizo ‘pelo gerente, representante ou admi-
nistrador de sua filial, agéncia ou sucursal aberta ou instalada no Brasil' e o pardgrafo 3°
do mesmo artigo estabelece que o ‘gerente de filial ou agéncia presume-se autorizado pela
pessoa juridica estrangeira a receber citacdo para qualquer processo'. Considerando-se que
a finalidade destes dispositivos legais é facilitar a citacdo da pessoa juridica estrangeira no
Brasil, tem-se que as expressoes “filial, agéncia ou sucursal” ndo devem ser interpretadas
de forma restritiva, de modo que o fato de a pessoa juridica estrangeira atuar no Brasil
por meio de empresa que ndo tenha sido formalmente constituida como sua filial ou agén-
cia ndo impede que por meio dela seja regularmente efetuada sua citagcao.” (HDE 410/
EX, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, CORTE ESPECIAL, julgado em 20/11/2019, DJe
26/11/2019). A regras advinda do precedente ndo deve, no caso concreto, ficar restrita a
possibilidade de citacdo e intimacdo, sem possibilitar a cominacdo de multa. Interpretagéo
restritiva tornaria inocua a previsao legal, pois, uma vez intimada, bastaria a representante
nada fazer. Portanto, a possibilidade das astreintes revela-se imperiosa até para que se dé
sentido ao dispositivo.

STJ - REsp 1568445 / PR - Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ - DJe 20/08/2020.

Além disso, sendo invidvel a comunicacdo ordinaria direta com o ente privado estrangeiro ou in-
direta com seu representante local, podera ser feita a citacdo ou intimacdo por meio de edital publicado
na imprensa oficial e no sitio eletronico da instituicdo publica responsavel pela apuracao do PAR, con-
tando-se o prazo para apresentacdo da defesa a partir da Ultima data de publicacdo do edital, conforme
§ 20 do artigo 7° do Decreto n 8.420/2015.

Sobre o tema comunicagao processual, a despeito das alternativas de comunicagdao processual
supra descritas e independentemente da nacionalidade dos participantes processuais, ha ainda a possi-
bilidade da Comissao pactuar com o acusado a “calendarizagao” prevista no art. 191 do CPC. No caso
da calendarizacdo, é feita a dispensa de intimacoes individualizadas quanto ao pactuado e, paralela-
mente, a comissao e o ente privado processado ajustam data certa pré-determinada para a pratica dos
atos processuais do PAR. A pratica, tal como descrita, pode concorrer para melhor planejamento e maior
celeridade do processo, vez que, como regra, o calendario vinculara as partes e os prazos nele previstos,
somente admitindo-se a modificagao em casos excepcionais devidamente justificados. Deve-se ressaltar
que nao se trata de medida em plena utilizacdo na Administracdo Publica, ndo obstante se considerar,
ao menos em tese, cabivel no PAR, em razao do disposto no art. 15 do CPC, que prevé sua aplicacao
supletiva e subsidiaria aos processos administrativos.

13.3.3. Revelia e preclusao

Como todo processo de natureza contraditoria, o PAR tem rito estabelecido em lei e regulamen-
to. Tal rito prevé fases e prazos a serem cumpridos. Os prazos processuais tém por objetivo estabelecer
comando para ambas as partes do processo, ou seja, para a Administracao Publica, que promove a
investigacao, e para a parte acusada, que tem o direito de se manifestar.

Nesse sentido, um rito regido por etapas e estabelecimento de prazos visa assegurar uma marcha
processual adequada, que permita o desenvolvimento organizado e previsivel do procedimento. Serve
tanto para assegurar que a Administracdo Publica exerca seu poder-dever de apuracao, como garantir a
parte interssada o direito ao devido processo legal, com duracao razoavel.

Por esse motivo, a lei e regulamento estabelecem regras processuais que impoe a observancia de
determinados prazos, sob o risco de preclusao do direito de exercer determinado ato processual. Se nao
houvesse a incidéncia do fendmeno da preclusao, o processo teria um prosseguimento desorganizado
e confuso, sem se ter certeza de quando chegaria a sua conclusao.

No caso do PAR, um dos principais prazos estabelecidos é o de apresentacdo da defesa por parte
da pessoa juridica processada. Com efeito, a Lei n°® 12.846/2013, estabelece que € de trinta dias o pra-

MANUAL DE RESPONSABILIZAGAO DE ENTES PRIVADOS e 2022
91



zo para a defesa, apds sua intimacdo (art. 11). A IN CGU n° 13/2019, dando interpretacao ldgica a tal
dispositivo, regulamentou que, caso a pessoa juridica processada ndo apresente sua defesa no prazo es-
tabelecido, sera considerada revel. Como consequéncia, correrdo contra ela os demais prazos, indepen-
dentemente de notificagdo ou intimagao. Nada obstante, a pessoa juridica pode intervir em qualquer
fase do processo, sem direito a repeticao de qualquer ato processual ja praticado.

No mesmo sentido, é importante que a pessoa juridica se atente para os demais prazos e etapas
do PAR. Conforme regulamento, é no prazo de trinta dias para apresentacdo de defesa que a pessoa
juridica deve indicar as provas que pretende produzir, bem como apresentar os documentos necessarios
para subsidiar o calculo da multa e ter seu programa de integridade avaliado pela comissao processan-
te. O nao cumprimento injustificado de tais prazos pode gerar a preclusao do direito de exercer o ato
processual.

13.4. PROVAS

Prova apresenta-se como termo plurissignificante que, nas licdes de Daniel Amorim Assumpcao
Neves®, tem os seguintes principais significados:

a) Pode significar a produgao de atos tendentes ao convencimento do juiz, confundindo-se nesse
caso com o proprio procedimento probatdrio (por exemplo, o autor tem o 6nus de provar, ou
seja, de praticar os atos atinentes a formacao do convencimento do juiz);

b) Pode significar o proprio meio pelo qual a prova sera produzida (prova documental, prova
testemunhal etc.);

c) Pode significar a coisa ou pessoa da qual se extrai informacao capaz de comprovar a veracidade
de uma alegacao, ou seja, a fonte prova (documento, testemunha);

d) Pode significar o resultado do convencimento do juiz (por exemplo, “esse fato estd devidamen-
te provado nos autos”).

No Processo Administrativo de Responsabilizacdo, a prova € direcionada ao convencimento da co-
missao processante e, principalmente, da autoridade julgadora, sendo elemento central para embasar e
direcionar o julgamento do processo a absolvicao, a condenacao ou até mesmo anulagao (por exemplo,
quando as conclusdes da comissao forem contrarias as provas dos autos e for necessario o refazimento
de atos processuais).

Partindo da ideia ja referida, de que o PAR deve ser instaurado com demonstragao minima da au-
toria e materialidade, o normal é que a instrucdo probatoria seja eminentemente provocada pela pessoa
juridica processada, consistindo em uma oportunidade de, com amparo no contraditério, na ampla
defesa e nas posigOes processuais equilibradas, reconstruir o histérico dos fatos ocorridos, formando,
ao final, a denominada verdade processual (em que pese, na esfera administrativa almejar-se alcancar a
verdade real). Ndo ha qualquer 6bice, por dbvio, a que haja producdo de provas por iniciativa do Cole-
giado, o que é inerente a propria dialética do processo.

No ambito do Processo Administrativo de Responsabilizagdo ndo ha rol exemplificativo de meios
de provas a serem requeridos, sendo desnecessaria a divisdo de provas tipicas e atipicas, pois sao ad-
mitidos todos os meios probatdrios admitidos em lei, bem como quaisquer diligéncias necessarias a
elucidacao dos fatos.

13.4.1. Prova testemunhal

E 0 meio de prova no qual um terceiro, que, se utilizando de algum dos sentidos humanos, acom-
panhou 0 momento do acontecimento dos fatos sob apuracao, vem perante a comissao do PAR e os
entes processados para declarar o que sabe.

87. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil, Vol. Unico. 82 ed., Salvador: Ed. JusPodivm, 2016, p. 646.
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Vale mencionar a possibilidade de producdo deste tipo de prova por meio de videoconferéncia ou
outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e imagens em tempo real. A medida pode diminuir o
custo do processo, mediante a ndo realizagao de gastos com deslocamento, além de poder promover
melhores condicdes para o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, em especial quando o ente
processado, ou seus representantes e procuradores, estiverem em local diverso daquele da apuragao
dos fatosse.

13.4.2. Pericia

A pericia € prova realizada por pessoa alheia e sem interesse no processo, que tenha conhecimen-
tos técnicos, cientificos ou dominio especifico em determinada area do saber e que por meio de exame,
vistoria ou avaliagao apresenta analise essencial para elucidagao dos fatos sob apuragao.

A producao dessa prova depende da aprovagao da comissdo processante, a quem competira
nomear o perito. Todavia, nada impede que os acusados por iniciativa prépria produzam laudos téc-
nicos para serem apresentados a Comissdo, a quem competira apreciar motivadamente seu valor com
liberdade.

A prova pericial é desnecessaria para atividades meramente burocraticas que podem ser desem-
penhadas efetivamente pela Comissdo, pelas partes ou por terceiros sem formacdo técnica especifica.
Por exemplo, o calculo da multa devida decorrente de ato contrario a Lei Anticorrupgao pode ser feito
pela propria Comissdo.

Além disso, o Parecer n°® 00267/2021/CONJUR-CGU/CGU/AGU entendeu que a degravagao de
interceptacdes pode ser realizada “pela prdpria autoridade incumbida da interceptacdo, dispensando-se
que o procedimento seja atribuido a peritos oficiais”. Nesse sentido, cite-se ainda decisdo do STJ:

E certo que, nos termos do art. 159 do Cédigo de Processo Penal, “O exame de corpo de de-
lito e outras pericias serdo realizados por perito oficial, portador de diploma de curso supe-
rior”. No entanto, tal exigéncia diz respeito somente a exame de corpo de delito e a pericias
em geral, ndo se aplicando, portanto, aos casos de simples degravacdo de conversas tele-
fbnicas interceptadas, até porque a transcricdo de dudio ndo exige nenhum conhecimento
ou nenhuma habilidade especial que justifique a obrigatoriedade de que seja realizada por
perito oficial de maneira que ndo hda como concluir pela nulidade das provas obtidas por
meio das interceptacoées telefonicas.

STJ - AgRg no AREsp 583.598/ MG, j. 12/06/2018. - Destaque nosso.

Com base em outros fundamentos, em sede de PAR, a pericia para avaliar o valor do dano ao
erario € em regra desnecessaria, ja que o procedimento em questdo visa apurar a pratica do ato ilicito
para punir os responsaveis e nao se confunde com a acdo que visa justamente discutir o ressarcimento
do dano decorrente da referida conduta. O Parecer n°® 00267/2021/CONJUR-CGU/CGU/AGU vai além
ao dispensar a pericia para comprovacao do dano em situagdes cujo resultado nao seja de natureza
material:

22. Quanto ao pedido de prova pericial com objetivo de afastar a ocorréncia de dano ao erd-
rio, por sua vez, cumpre pontuar que [no caso concreto deste PAR n]do se exige, igualmen-
te, a demonstracao de ocorréncia de dano ao erdrio ou qualquer outro resultado material,
uma vez que os bens juridicos tutelados sdo a probidade e a impessoalidade nas relacées
com a Administracdo Publica.

23. Desse modo, em circunstdncias como as dos presentes autos, a demonstracdo de prejui-
zo a Administracdo ou a outras licitantes, bem como a obtencdo de vantagem indevida, sdo
presumidos, sendo desnecessdria a sua demonstracdo. - Destaque nosso.

88. No ambito da Controladoria-Geral da Unido, a utilizacdo de videoconferéncia para tais fins foi disciplinada pela Instrucdo Normativa CGU
no 12/2011.

MANUAL DE RESPONSABILIZAGAO DE ENTES PRIVADOS e 2022
93



13.4.3. Prova documental

Documento é qualquer coisa representativa de um fato ou ato relevante, conforme moderna
doutrina. Nessa concepcao ampla atual, documento pode ser fotografia, desenho, esquema, tabela,
planilha, e-mail, figura digitalizada, gravacao sonora ou filme cinematografico, dentre outros.

Na instrucdo probatoria, recai sobre alguns documentos a protegao constitucional do sigilo®.
Destarte, apresenta-se importante a analise das excecdes que permitem a utilizagdo desses documentos
sigilosos no Processo Administrativo de Responsabilizagao.

13.4.4. Sigilo fiscal
O Cddigo Tributério Nacional é expresso ao conferir sigilo as informagdes fiscais como regra.

Todavia, a atual interpretacao do Supremo Tribunal Federal (STF) quanto a esse é de sua nao
oponibilidade em relagdo ao Ministério Publico (investigacao de crimes) ou a Administragao Publica
(investigacao de irregularidades), tendo em vista que nesses casos ocorreria apenas a transferéncia do
sigilo entre érgaos publicos®.

Corroborando esse entendimento, segue trecho do CTN que excetua e autoriza a transferéncia de
sigilo fiscal do Fisco para a Administragao Publica:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislac@o criminal, é vedada a divulgacao, por parte
da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacao obtida em razdo do oficio sobre a
situacdo econbmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o
estado de seus negdcios ou atividades. (Redac@o dada pela LCP n° 104, de 2001)

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os seguin-
tes: (Redacdo dada pela LCP n° 104, de 2001)

(-.r)

Il - solicitacbes de autoridade administrativa no interesse da Administracdo Publica, desde
que seja comprovada a instauracdo regular de processo administrativo, no orgdo ou na enti-
dade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informacado,
por pratica de infragdo administrativa. (Incluido pela LCP n° 104, de 2001)

Desse modo, o principal requisito para a transferéncia do sigilo fiscal € a instauragao de processo
administrativo para investigar o sujeito passivo a que se refere a informacgao.

Logo, apresenta-se plenamente cabivel a solicitagdo por comissao de PAR de informagOes ao Fisco
referente ao sigilo fiscal do contribuinte envolvido nas irregularidades sob apuracao.

13.4.5. Informacgoes do COAF

A Lei n© 9.613, de 3 de margo de 1998 (conhecida popularmente como Lei da Lavagem de Di-
nheiro) instituiu o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF e determinou que as "pes-
soas juridicas que tenham, em cardter permanente ou eventual, como atividade principal ou acessoria,
cumulativamente ou ndo a captacdo, intermediacdo e aplicacdo de recursos financeiros de terceiros, em
moeda nacional ou estrangeira” (art. 9°, I) sujeitam-se a obrigacdo, dentre outras, de manter "registro
de toda transacdo em moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores mobilidrios, titulos de crédito,
metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar limite fixado pela au-
toridade competente e nos termos de instrucées por esta expedidas".

Outrossim, o art. 15 da mesma lei prevé que "o COAF comunicara as autoridades competentes
para a instaurac@o dos procedimentos cabiveis, quando concluir pela existéncia de crimes previstos nesta
Lei, de fundados indicios de sua prdtica, ou de qualquer outro ilicito.", pelo que as informagdes comuni-
cadas ficam a disposicdo, ndo sendo necessaria a autorizacdo judicial de quebra de sigilo para acessa-las

89. Decorrente da protegdo a intimidade e a vida privada (art. 5°, X, da Constituicdo Federal).
90. ADI 2.859/DF.

MANUAL DE RESPONSABILIZAGAO DE ENTES PRIVADOS e 2022
94



ou para utiliza-las dentro do contexto investigatorio, bem como ndo ha ilegalidade ao se provocar, de
oficio, a geragao do relatdrio.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica tem julgado recente manifestando-se favoravelmente
a tese de que o COAF pode ser demandado para encaminhamento do Relatdrio de Inteligéncia Finan-
ceira. Segue trecho:

EMEN: PENAL. PROCESSUAL PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. TRANCAMENTO DE
INQUERITO POLICIAL. OPERACAO ZELOTES. RELATORIO DE INTELIGENCIA FINANCEIRO
EMANADO DO COAF. NAO CARACTERIZACAO DE QUEBRA DE SIGILO FINANCEIRO. DES-
NECESSIDADE DE AUTORIZACAO JUDICIAL. ATIPICIDADE DETECTADA E COMUNICADA A
POLICIA FEDERAL. INTELIGENCIA DO ART. 15 DA LEI 9.613/98. UTILIZACAO EXCLUSIVA DO
RELATORIO DE INTELIGENCIA FINANCEIRA PARA QUEBRA DO SIGILO. INOCORRENCIA. RE-
ALIZACAO DE DILIGENCIAS PRELIMINARES. ADOCAO DE MEDIAS MENOS INVASIVAS. ILE-
GALIDADE DA INTERCEPTACAO TELEFONICA. PREVIO EXAME DO RESULTADO DA QUEBRA
DO SIGILO FINANCEIRO E FISCAL. DESNECESSIDADE. PREENCHIMENTO DOS

REQUISITOS LEGAIS. DECISAO QUE SE FUNDOU NO ACERVO PROBATORIO. RECURSO IM-
PROVIDO.

1. O trancamento do inquérito policial por meio do habeas corpus é medida excepcio-
nal, somente passivel de ado¢do quando houver inequivoca comprovacéo da atipicidade da
conduta, da incidéncia de causa de extin¢do da punibilidade ou da auséncia de indicios de
autoria ou de prova sobre a materialidade do delito.

2. Ao contrdrio da acdo penal, ndo possui a fase investigatodria delimitacdo fdtica, podendo
acrescer em delitos ou agentes.

3. A provocagdo inicial pela autoridade policial ndo desnatura a comunicacdo do ilicito in-
diciariamente constatado pelo COAF, que possui prerrogativa de encaminhar Relatorio de
Inteligéncia Financeira comunicando a operacdo suspeita.

4. Constatada a anomalia da operagdo, com a presenca de indicios de crime previsto na Lei
9.613/98, e devidamente comunicada a Policia Federal, ndo se verifica ilegalidade no Rela-
torio de Inteligéncia Financeira n° 12225, na medida em que se encontra em consondncia
comoart. 15da Lei 9.613/98.

5. No tocante a utilizacao exclusiva do Relatorio de Inteligéncia Financeira para quebra do
sigilo fiscal e financeiro, verifica-se que o relatério ndo consistiu no primeiro ato de investi-
gacdo, pois precedido de diligéncias policiais preliminares, identificadoras de indicios de au-
toria na pratica de crimes de corrupcdo, trdfico de influéncia, participacdo em organizacéo
criminosa e lavagem de dinheiro praticados por Conselheiros do Conselho Administrativo e
Recursos Fiscais.

6. Quanto a ilegalidade da interceptacdo telefénica, a Lei 9.296/96 ndo prevé como con-
dicdo o exame prévio do resultado da quebra do sigilo financeiro e fiscal, de modo que,
encontrando-se devidamente fundamentada a decisGo de monitoramento telefénico, ine-
xiste flagrante ilegalidade, notadamente porque os crimes averiguados sdo punidos com
reclusdo, com a presenca de indicios de autoria e ainda considerada a impossibilidade de
obtencdo por meio de outras provas menos invasivos.

7. A representacdo e decretacdo da quebra de sigilo telefénico ndo derivaram exclusiva-
mente das informacées obtidas pelo COAF, mas de todo o acervo probatorio constante dos
autos, em especial das investigacées preliminares e dos levantamentos de campo.

8. Recurso em habeas corpus improvido. (grifos acrescidos)
(STJ, RHC 73331, Relator Nefi Cordeirom Sexta Turma, DJE 17/11/2016.)

Destarte, apresenta-se possivel que as comissdes de processos administrativos de responsabiliza-
cao efetuem o requerimento ao COAF de informagOes para subsidiar processos instaurados.
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No ambito do STF, o assunto foi igualmente pacificando com o julgamento do RE 1055941. A
decisdo, que possui efeitos de repercussao geral, assentou o entendimento que é legitimo o compar-
tilhamento com o Ministério Publico e as autoridades policiais, para fins de investigacao criminal, da
integralidade dos dados bancarios e fiscais do contribuinte obtidos pela Receita Federal e pela Unidade
de Inteligéncia Financeira (UIF), sem a necessidade de autorizacdo prévia do Poder Judiciario. Na opor-
tunidade, o Plenario do STF, por maioria, aderindo a proposta formulada pelo Ministro Alexandre de
Moraes, fixou a seguinte tese de repercussao geral:

1. E constitucional o compartilhamento dos relatérios de inteligéncia financeira da UIF e da
integra do procedimento fiscalizatério da Receita Federal do Brasil, que define o langamento
do tributo, com os orgdos de persecucdo penal para fins criminais, sem a obrigatoriedade
de prévia autorizacdo judicial, devendo ser resguardado o sigilo das informacdes em proce-
dimentos formalmente instaurados e sujeitos a posterior controle jurisdicional.

2. 0 compartilhamento pela UIF e pela RFB, referente ao item anterior, deve ser feito unica-
mente por meio de comunicacbes formais, com garantia de sigilo, certificacdo do destinatd-
rio e estabelecimento de instrumentos efetivos de apuracdo e corre¢do de eventuais desvios.

13.4.6. Interceptacao telefonica, sigilo teleféonico e bancario

No ambito dos processos administrativos, ndo é possivel a determinagao administrativa de in-
terceptacao telefonica, de quebra dos dados telefonicos particulares ou do sigilo bancario. Trata-se de
hipoteses cuja autorizacao excepcional é reservada ao Poder Judicidrio.

A excecao ndo abrange, todavia, os dados telefonicos (extrato da conta que traga o detalhamento
das ligagOes, por exemplo) de linha de propriedade da Administragdao Publica, seja movel ou fixa. Nesse
caso, trata-se de instrumento de trabalho cuja forma de utilizagdo esta sujeita a publicidade e, portanto,
pode ser acessada para fins de investigacao, independente de autorizagao judicial.

No caso de acesso a dados telefonicos particulares ou de sigilo bancario, a autoridade administra-
tiva pode recorrer a dois caminhos, caso estejam presentes os motivos que justifiquem o acesso a tais
tipos de informagoes sigilosas.

No caso de acesso a informacOes abarcadas por sigilo telefonicos e bancario, a comissdo podera
solicitar a autoridade instauradora, que efetue a interlocucdo com a Advocacia-Geral da Unido (ou 6r-
gdo equivalente de representacdo judicial) para formalizagdo de pedido especifico junto ao juizo com-
petente. Por se tratar de medida de excecao, o pedido formulado pela comissao deve ser acompanhado
dos elementos de fato e direito que justifiquem a proposicao, a fim de que o juiz tenha condigdes de
decidir pelo deferimento do acesso a tais dados.

A segunda opgcao ocorre quando se tem conhecimento que tais informag0es ja foram produzidas
em sede de processo judicial. Nesse caso, € igualmente possivel que se solicite o compartilhamento de
processo judicial ou inquérito policial (prova emprestada) no qual essas tenham sido produzidas com
autorizagao do Magistrado®!.

Importante notar que o sigilo telefonico que aqui se fala ndo se confunde com pedido de inter-
ceptacdo telefonica. No primeiro, se deseja obter acesso aos dados de registros telefonicos, enquanto
na interceptacao telefonica o objetivo é a gravacao do contetido das comunicagdes. A interceptacao
telefonica so6 € possivel de ser pedida em juizo no curso de investigagao criminal ou em instrugdo pro-
cessual penal (Lei n® 9.296/96). Portanto, a autoridade administrativa ndo € legitimado para solicitar ju-
dicialmente a realizacdo de interceptacdo telefonica. Nada obstante, aqui também é possivel a utilizagao
do instituto da prova emprestada. Caso, a interceptacdo ja tenha sido deferida em sede judicial, pode a
autoridade administrativa solicitar seu compartilhamento ao juizo competente.

91. STF. 13 Turma. RMS 28774/DF, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o acérddo Min. Roberto Barroso, julgado em 9/8/2016 (Info 834).
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13.4.6.1. Sigilo bancario envolvendo recursos publicos

Ressalta-se que, nos termos do posicionamento do STF, manifestado no Mandado de Seguranca
n° 21.729/DF, o sigilo bancario ndo esta apto a englobar informagdes relacionadas a aplicacao de re-
cursos publicos.

Nesse sentido, destacam-se as conclusdes do Parecer Plenario n°. 5/2017/CNU/CGU/AGU sobre o
assunto:

a. além das hipdteses previstas no art. 1°, 8§ 3° e 4°, da Lei Complementar n° 105, de 2001,
ndo incide a protecdo ao sigilo bancdrio, em decorréncia da incidéncia do principio consti-
tucional da publicidade, ao menos nas seguintes situacées:

i. operacdo bancdria em que a contraparte da instituicdo financeira é pessoa juridica de
direito publico; ou

ii. operacdo bancdria que envolva recursos publicos, ainda que parcialmente, independen-
temente da contraparte da instituicdo financeira;

b. Para este fim, devem ser considerados recursos publicos:

i. os previstos nos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ou dos Municipios,
inclusive nos orcamentos previstos no § 5° do art. 165 da Constituicdo; e

ii. os titularizados ndo pela coletividade como um todo, mas por coletividades parciais (como
os trabalhadores regidos pela CLT ou servidores publicos) que sejam administrados pelo po-
der publico, tal como o FGTS e o Fundo PIS-PASEP, mas apenas em relacdo a sua aplicacdo
pelas instituicoes financeiras, excluidas as operacées bancdrias realizadas entre o banco e o
titular de contas individualizadas (cotista do fundo), que continuam protegidas pelo sigilo
bancdrio;

¢. A excecdo ao sigilo bancdrio decorrente do principio da publicidade, nos termos acima
expostos, ndo se estende a:

i. operagbes subsequentes aquela operacdo inicial de transferéncia de recursos publicos,
realizadas pelo tomador dos recursos e decorrentes da disponibilizacdo destes em conta
corrente ou por outro meio;

ii. outros sigilos previstos em lei ou em norma regulatéria editada pela autoridade compe-
tente, em especial o Banco Central do Brasil ou a CVM - Comissdo de Valores Mobilidrios,
cuja incidéncia sobre documentos apresentados a instituicdo financeira ou por ela produzi-
dos deve ser verificada caso a caso.

d. Salvo na hipotese de celebracdo do convénio a que se refere o art. 2°, § 4°, 1, da Lei Com-
plementar n° 105, de 2001, o sigilo bancdrio, quando incidente, deve ser oposto inclusive
ao Ministério Publico, aos tribunais de contas e ao Ministério da Transparéncia e Controla-
doria-Geral da Uniédo, sendo inaplicdveis o art. 26 da Lei n°® 10.180, de 2001, e o art. 8°, §
2°, da Lei Complementar n° 75, de 1993.

(grifos acrescidos)

Portanto, nos termos descritos, se constata a impossibilidade de oposicdo de sigilo bancario quan-
do envolvidos recursos publicos, ensejando que as comissdes de PAR possam requerer informagdes
bancarias de recursos publicos para subsidiar processos instaurados.

13.4.7. Monitoramento de e-mail corporativo de servidor publico

Em que pese, o e-mail corporativo encontrar-se resguardado pelo sigilo das comunicacdes telema-
ticas (Art. 59, X e XII, da CF), o Superior Tribunal de Justica possui jurisprudéncia clara de que “a reserva
da intimidade, no ambito laboral, publico ou privado, limita-se as informacdes familiares, da vida priva-
da, politica, religiosa e sindical, ndo servindo para acobertar ilicitos”. Segue trecho do julgado do STJ:
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CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. MILITAR.
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. PRESCRICAO INTERCORRENTE. AUSENCIA DE
PREVISAO LEGAL. INERCIA DA ADMINISTRACAO. NAO OCORRENCIA. E-MAIL CORPORATI-
VO. FERRAMENTA DE TRABALHO. POSSIBILIDADE DE MONITORAMENTO E RASTREAMEN-
TO. DIREITO A INTIMIDADE x DEVER-PODER DISCIPLINAR. RECURSO NAO PROVIDO.

1. O recorrente alega que foi apurado, no IPM n. 40BPMI 013-14-06, que, no periodo com-
preendido entre 28 de dezembro de 2005 e 21 de outubro de 2006, ele teria tomado parte
no gerenciamento de atividade comercial de pessoa juridica; argumenta que tal apuragéo
se deu através da colheita de informacdes no e-mail corporativo do recorrente. Sustenta a
ocorréncia de prescrigdo intercorrente da pretensdo punitiva estatal e a ilicitude das provas
que escoram o Conselho de JustificacGo, em razdo de violacdo desautorizada dos e-mails do
recorrente.

(-er)

4. A quebra do sigilo de dados telemdticos também é vista como medida extrema, pois
restritiva de direitos consagrados na Carta Magna (art. 5°, X e XIl, CF/88; arts. 11 e 21 do
Caodigo Civil). Nao obstante, a intimidade e a privacidade das pessoas, protegidas no que
diz respeito aos dados jd transmitidos, ndo constituem direitos absolutos, podendo sofrer
restricoes, assim como quaisquer outros direitos fundamentais, os quais, embora formal-
mente ilimitados (isto é, desprovidos de reserva), podem ser restringidos caso isso se revele
imprescindivel a garantia de outros direitos constitucionais.

5. Ndo configura prova ilicita a obtencdo de informacbes constantes de e-mail corporativo
utilizado pelo servidor publico, quando atinentes a aspectos ndo pessoais, mas de interesse
da Administracdo Publica e da propria coletividade; sobretudo quando hd expressa mencdo,
nas disposicées normativas acerca do seu uso, da sua destinacdGo somente para assuntos e
matérias afetas ao servico, bem como adverténcia sobre monitoramento e acesso ao con-
teudo das comunicacées dos usudrios para fins de cumprir disposi¢bes legais ou instruir
procedimento administrativo. Precedentes do TST.

6. Recurso ordindrio a que se nega provimento.
(STJ, RMS 48.665/SP, Rel. Ministro Og Fernandes, SEGUNDA TURMA, DJe 05/02/2016)

Desse modo, é possivel que a comissao de PAR promova, em sede de producdo de provas, o aces-
so ao e-mail corporativo de servidor publico, quando existentes indicios de sua participagao, direta ou
indireta, nas irregularidades sob apuragao.

13.4.8. Prova emprestada

Prova emprestada exprime-se como a utilizagao, em dado processo, de provas produzidas em
determinado processo ou procedimento administrativo ou judicial.

Com fulcro no principio da economia processual, permite-se que o PAR utilize-se de provas pro-
duzidas em processo ou procedimento diverso (administrativo ou judicial), evitando-se a necessidade de
repeticao da colheita de provas, repeticdo que nem sempre é possivel, garantindo a maior proximidade
com a plena reconstrucao do historico dos fatos e reduzindo a possibilidade de decisdes conflitantes em
processos e/ou esferas diversas (seguranca juridica).

Nesse sentido, a jurisprudéncia patria € firme em corroborar a possibilidade da prova emprestada
nos processos administrativos®?, inclusive, colacionando neste as provas sob sigilo telefonico, bancario
ou fiscal, desde que garantido o contraditério e a ampla defesa.

Na linha do exposto, segue o entendimento sumulado do STJ:

92. STF, RMS 28774/DF, rel. orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o acdrddo Min. Roberto Barroso, Info 834. STJ, MS 16.146-DF, Rel. Min. Eliana
Calmon, julgado em 22/5/2013.
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Sumula 591-STJ: E permitida a “prova emprestada” no processo administrativo disciplinar,
desde que devidamente autorizada pelo juizo competente e respeitados o contraditdrio e a
ampla defesa.

Ademais, ndo se verifica necessario que haja identidade de natureza juridica ou de partes entre os
processos e procedimentos comunicantes®.

13.4.9. Indicios e Presungoes

Nos termos do art. 239 do Cddigo de Processo Penal (CPP), o indicio € a circunstancia conhecida
e provada, que, tendo relacao com o fato, autoriza, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou
outras circunstancias.

Desse modo, o indicio apresenta-se como prova semiplena, parcial ou indireta. Logo, em regra,
utiliza-se mais de um indicio para conclusao sobre o historico dos fatos ocorridos*, e, por conseguinte,
para a absolvicao ou condenacgao do sujeito passivo.

A importancia da prova indiciaria resta demonstrada pela sua utilizacdo como fundamento de
decisdo nos famosos e rumorosos processos penais julgados nos Ultimos anos no Brasil. Dentre esses,
destaca-se o julgamento da Agao Penal n® 470 - ‘Mensalao’ — a qual trouxe expressamente a sua fun-
damentagao nessa.

Outrossim, sobre o tema colaciona-se trecho da obra de Guilherme de Souza Nucci®> que com
maestria traz importantes consideracoes:

Os indicios sdo perfeitos tanto para sustentar a condenacdo, quanto para a absolvicdo. Ha
autorizacdo legal para a sua utilizacGo e ndo se pode descurar que ha muito preconceito
contra essa espécie de prova, embora seja absolutamente imprescindivel ao juiz utilizd-la.
Nem tudo se prova diretamente, pois hd crimes camuflados - a grande maioria - que exi-
gem a captacdo de indicios para a busca da verdade real. Lucchini, mencionado por Espinola
Filho, explica que a “eficdcia do indicio ndo € menor que a da prova direta, tal como nédo é
inferior a certeza racional a historica e fisica.

O indicio é somente subordinado a prova, porque ndo pode subsistir sem uma premissa,
que é a circunstancia indiciante, ou seja, uma circunstancia provada; e o valor critico do indi-
cio estd em relagdo direta com o valor intrinseco da circunstancia indiciante. Quando esteja
esta bem estabelecida, pode o indicio adquirir uma importancia predominante e decisiva
no juizo” (Elementi di procedura penale, n. 131, apud Cédigo de Processo Penal brasileiro
anotado, v. 3, p. 175). Assim também Bento de Faria, apoiado em Malatesta (Cddigo de Pro-
cesso Penal, v. 1, p. 347). Realmente, o indicio apoia-se e sustenta-se numa outra prova. No
exemplo citado na nota anterior, quando se afirma que a coisa objeto do furto foi encontra-
da em poder do réu ndo se estd provando o fato principal, que consiste na subtra¢do, mas
tem-se efetiva demonstracdo de que a circunstancia ocorreu, através do auto de apreens@o
e de testemunhas. Em sintese, o indicio é um fato provado e secunddrio (circunstancia) que
somente se torna util para a construcdo do conjunto probatdorio ao ser usado o processo
logico da inducdo. Na jurisprudéncia: STF: “A criminalidade dedicada ao trdfico de drogas
organiza-se em sistema altamente complexo, motivo pelo qual a exigéncia de prova direta
da dedicacdo a esse tipo de atividade, além de violar o sistema do livre convencimento mo-
tivado previsto no art. 155 do CPP e no art. 93, IX, da Carta Magna, praticamente impossi-
bilita a efetividade da repressdo a essa espécie delitiva.”

STF, HC 111666 - MG, 1.2 T., Relator Luiz Fux, DJE 08/05/2012 (grifos acrescidos nosso).

93. RIBEIRO, Op, Cit.. Pagina 119.

94. TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 102 Edicdo. Salvador: Editora Juspodivm, 2019, pag.
680.

95. NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 152 Edicdo. Sdo Paulo: Editora Forense, 2016, pag. 368.

MANUAL DE RESPONSABILIZAGAO DE ENTES PRIVADOS e 2022
99



Lado outro, presuncdao apresenta-se como o conhecimento daquilo que ordinariamente ocorre e
funciona como parametro para, em regra, por deducao, concluir de forma légica sobre determinada
situacao®.

Destarte, como ja asseverado, presungdes e indicios tornaram-se ponto central para o julgamento
de crimes nos quais as provas diretas apresentam-se raras senao impossiveis, dentre esses apresentam-se
0s casos envolvendo corrupcao, os quais relacionam-se a LAC e ao PAR.

Na linha do exposto, seguem julgados do STF que exprimem os indicios e presungdes como fun-
damentos:

EMENTA Acdo penal. Deputado federal. Corrupcao eleitoral (art. 299 do Cédigo Eleitoral).
Oferta de vantagem a eleitoras, consistente na realizag¢do de cirurgia de esterilizacdo, com o
intuito de obter votos. Reconhecimento. Desnecessidade de prévio registro de candidatura
do beneficidrio da captacdo ilegal de votos. Precedente do Plendrio. Participacdo do réu.
Provas suficientes para reconhecimento de concurso por parte do acusado. Prescricdo da
pretensdo punitiva pela pena em concreto reconhecida.

(-.r)

4. Fraude eleitoral que tem sido comumente praticada em nosso Pais, cometida, quase
sempre, de forma engenhosa, sub-repticia, sutil, velada, com um quase nada de risco. O
delito de corrupcado via de regra permite que seus autores, mercé da falta de suficiente lastro
probatorio, escapem pelos desvaos, em manifesta apologia do fantasma da impunidade, e
com sério e grave comprometimento do processo eleitoral. Bem por isso, vem se entenden-
do que indicios e presuncées, analisados a luz do principio do livre convencimento, quando
fortes, seguros, indutivos e ndo contrariados por contraindicios ou por prova direta, podem
autorizar o juizo de culpa do agente.

()
STF, AP 481, Relator Min. Dias Toffoli, DIAS TOFFOLI, DJE 29/06/2012 (grifos acrescidos)

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. PRESUNCAO HOMINIS. POSSIBILIDADE. INDICIOS.
APTIDAO PARA LASTREAR DECRETO CONDENATORIO. SISTEMA DO LIVRE CONVENCIMEN-
TO MOTIVADO. REAPRECIACAO DE PROVAS. DESCABIMENTO NA VIA ELEITA. ELEVADA
QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. CIRCUNSTANCIA APTA A AFASTAR A MINORANTE
PREVISTA NO ART. 33, § 4°, DA LEI N° 11.343/06, ANTE A DEDICACAO DO AGENTE A ATI-
VIDADES CRIMINOSAS. ORDEM DENEGADA.

1. 0 principio processual penal do favor rei ndo ilide a possibilidade de utilizacdo de presun-
¢bes hominis ou facti, pelo juiz, para decidir sobre a procedéncia do ius puniendi, maxime
porque o Codigo de Processo Penal prevé expressamente a prova indicidria, definindo-a
no art. 239 como “a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato,
autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstdncias”. Doutrina
(LEONE, Giovanni. Trattato di Diritto Processuale Penale. v. Il. Napoli: Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, 1961. p. 161-162). Precedente (HC 96062, Relator(a): Min. MARCO AU-
RELIO, Primeira Turma, julgado em 06/10/2009, DJe-213 DIVULG 12-11-2009 PUBLIC 13-
11-2009 EMENT VOL-02382-02 PP-00336). 2. O julgador pode, através de um fato devida-
mente provado que ndo constitui elemento do tipo penal, mediante raciocinio engendrado
com supeddneo nas suas experiéncias empiricas, concluir pela ocorréncia de circunsténcia
relevante para a qualificacdo penal da conduta.

(...)
STF, HC 103118, Relator Min. Luiz Fux, DJE 16/04/2012 (grifos acrescidos)

Destarte, constata-se plenamente possivel a utilizagdo e fundamentacdo de julgamentos de PAR
com base em indicios e presuncdes concatenados de forma légica.

96. TAVORA & ALENCAR, Op. Cit., pag. 680.
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13.5. DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Pessoa juridica, segundo Gustavo Tepedino®, é o agrupamento de pessoas dotado de aptidao
para a titularidade de direitos e obrigacdes na ordem civil, tendo personalidade prdpria e diversa da de
seus socios.

José Anacleto Abduch Santos conceitua pessoas juridicas como sendo entes criados pelo direito,
dotados de capacidade e personalidade juridica propria, e que independem daquela de titularidade de
seus integrantes, aptas, portanto, a adquirir direitos e a contrair obrigacdes em nome proprio®.

A existéncia de personalidade juridica prdpria, conforme é possivel verificar a partir desses con-
ceitos, € o ponto de destaque da pessoa juridica. Essa caracteristica constitui beneficio a pessoa fisica
responsavel pela instituicdo da empresa, pois limita os riscos no exercicio das atividades econémicas
pelos sécios.

Em outras palavras, a constituicdo da pessoa juridica estabelece separagao patrimonial entre ela
e seus socios, operando efeitos concretos e significativos, pois nao se confunde a responsabilidade,
qualquer que seja a sua natureza, do ente criado com a responsabilidade das pessoas fisicas que o
compdem®,

Essa protecdo oferecida aos sécios, contudo, deve ser utilizada para propdsitos legitimos e ndo
deve ser pervertida. Caso a pessoa juridica seja constituida e utilizada para fins diversos de sua funcao
social, ou seja, para a pratica de atos ilicitos, ndo deve prevalecer o beneficio da separagao patrimonial.

Esse privilégio atribuido a pessoa juridica sé se justifica, segundo Marlon Tomazette!®, quando
ela é usada adequadamente, sendo que o desvio de sua fun¢ao faz com que deixe de existir razdo para
a separacao patrimonial.

Nesses casos, adota-se 0 que se convencionou chamar de desconsideracao da personalidade ju-
ridica. Esse instrumento é utilizado para limitar e coibir o uso indevido do beneficio atribuido a pessoa
juridica, pois, uma vez configurado seus pressupostos autorizadores, passa-se a responsabilizar os sd-
cios por atos da pessoa juridica.

Nada mais eficaz, portanto, do que retirar os privilégios que a lei assegura a pessoa juridica, des-
cartando sua autonomia patrimonial, quando da pratica de ato ilicito por parte de seus administradores
ou socios, consoante previsto no art. 14 da Lei Anticorrupgao.

Importante destacar que nao ha, nessas medidas extremas, a desconstituicdo da pessoa juridica
ou sua destruicdo, mas apenas o afastamento temporario do privilégio concedido pelo direito!°t,

A doutrina apresenta duas teorias a respeito da desconsideracao de personalidade juridica. A pri-
meira é chamada de teoria menor e a segunda de teoria maior.

Para a teoria menor, a desconsideracao é possivel quando se verifica a prova de insolvéncia da
pessoa juridica para o pagamento de suas obrigacdes, independentemente da existéncia de desvio de
finalidade ou confusao patrimonial'2,

A teoria maior, por sua vez, entende que para se desconsiderar a personalidade da pessoa juridica,
ndo basta a insolvéncia da sociedade, exigindo-se o desvio de sua funcdo social ou a confusdo patrimo-
nial como requisitos justificadores da medida de excegao.

97. TEPEDINO, Gustavo, et.al, Codigo civil interpretado:Conforme a Constituicdo da Republica. Vol. 1 Sdo Paulo: Renovar, 2011, p.109.
98. SANTOS, et. al., Op. Cit, p. 271.

99. Idem. p.273.

100. TOMAZETTE, Op. Cit., p. 266.

101. Idem, p. 267.

102. Idem, p. 275.
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A Lei Anticorrupgao parece ter adotado essa Ultima opcdo, conforme se |é:

Art. 14. A personalidade juridica poderd ser desconsiderada sempre que utilizada com abu-
so do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a prdtica dos atos ilicitos previstos nesta
Lei ou para provocar confusao patrimonial, sendo estendidos todos os efeitos das sancoes
aplicadas a pessoa juridica aos seus administradores e socios com poderes de administracdo,
observados o contraditorio e a ampla defesa. (grifos acrescidos)

Dessa forma, a insolvéncia econdmica de pessoa juridica que esteja respondendo a processo pela
pratica de ato lesivo previsto na LAC, nao podera ser justificativa para a desconsideragao de sua perso-
nalidade, caso nao tenha cometido abuso de direito ou confusao patrimonial.

Em outras palavras, a Lei n°® 12.846/2013, autoriza a desconsideracdo administrativa da pessoa
juridica apenas se seus socios ou administradores a tiverem utilizado como instrumento para a pratica
de ato lesivo previsto na LAC, com abuso do direito atribuido a personificacdo da empresa ou por meio
de confusao patrimonial.

Isso ndo significa, entretanto, que toda pessoa juridica que infringir a LAC tera sua personalidade
desconsiderada. Para que isso ocorra, deve restar claramente comprovado que a pessoa juridica foi cria-
da e utilizada pelos socios para fins da pratica de ato lesivo previsto na lei, deixando de exercer a fungao
para a qual foi criada.

Outro ponto importante € sobre os sdcios que sofrerdo os efeitos das sangdes aplicadas a pessoa
juridica, nos casos de desconsideracdo da personalidade. Segundo Marlon Tomazette, somente aqueles
que praticaram ou se beneficiaram do ato lesivo responderao pelas sangdes da LAC.

Por fim, cumpre destacar a necessidade de observancia a ampla defesa e ao contraditério quando
do incidente da desconsideragao. Por forca do art. 14 da Lei Anticorrupcao, sempre que necessaria a
adocao da desconsideracdo da personalidade juridica, deve a comissdao conceder as partes envolvidas,
sejam socios ou administradores, a possibilidade de se manifestar a respeito do incidente.

13.6. INDICIACAO

13.6.1. Do ato de indiciacao

A indiciacdo é ato pelo qual a Comissdo de Responsabilizacdo comunica ao ente privado os fatos e
as consequéncias juridicas que lhe sao atribuidos, amparados em conjunto probatorio previamente jun-
tado aos autos do processo administrativo de responsabilizacao!®3, Assim, de acordo com a IN 13/2019,
havendo elementos de informacdo minimos que indiquem autoria e materialidade delitiva, a comissdo
produzira nota de indiciacdo e intimara o ente privado investigado a se manifestar especificamente so-
bre a acusagao que Ihe é imputada.

A nota de indiciagdo em questao devera conter (art. 17):
I - descricao clara e objetiva da conduta lesiva imputada ao ente privado com a descricao das
circunstancias relevantes;

Il - apontamento das provas que sustentam o entendimento da comissdo pela ocorréncia da con-
duta lesiva imputada; e

103. A realizagdo de diligéncias e a reunido de elementos de informacdo por parte da Administracdo Publica necessarios para averiguar a prati-
ca de ato de corrupcdo deverdo ocorrer, prioritariamente, por meio de diligéncias nos autos em que se realiza o juizo de admissibilidade ou por
meio da instauracdo de Investigacdo Preliminar — IP, embora se admita a producdo de provas por parte da Comissao de Responsabilizacdo de
Ente Privados para formar seu convencimento. Assim, a qualquer momento, a comissdo de PAR podera adotar amplamente medidas destinadas
a assegurar o devido e regular exercicio de suas funcdes, tais como solicitar, por intermédio da autoridade instauradora, ao 6rgdo de represen-
tagdo judicial ou equivalente dos 6rgaos ou entidades lesados que requeira as medidas necessarias para a investigacdo e o processamento das
infracGes, inclusive de busca e apreensdo, ou demandar a atuagdo de especialistas com notorio conhecimento, de drgdos e entidades publicos
ou de outras organizacGes, para auxiliar na analise da matéria sob exame.
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Il - enquadramento da conduta lesiva imputada ao ente privado processado.

De acordo com essa instrucdao normativa, a nota de indiciagdo também:

[ - facultara expressamente a pessoa juridica que apresente informacdes e provas que subsidiem a
analise da comissdo de PAR no que se refere aos parametros para calculo da multa e a apuracdo
do valor do faturamento bruto da pessoa juridica; e

I - solicitara a apresentacdo de informacdes e documentos que permitam a analise do parametro
previsto no inciso IV do art. 17 do Decreto n° 8.420/2015.

13.6.2. Da eventual defesa do ente privado

O contraditorio e a ampla defesa, principios que devem nortear toda a apuracao tém inicio com o
cumprimento da indiciagao da parte acusada, sob pena de conduzir a nulidade parcial ou mesmo total
do processo. Trata-se da fase propriamente dialética do processo, momento em que se permite a ativa
participacao do ente privado até entdo meramente investigado.

Por isso, antes de se manifestar sobre a indiciacao apresentando defesa ou assumindo sua respon-
sabilidade, o ente privado acusado tem direito a conhecer amplamente do processo de responsabiliza-
¢do, inclusive das provas previamente constituidas juntadas aos autos do processo de responsabilizagao
e ainda podera acompanhar todos os atos processuais a serem praticados apos a acusacgao.

A defesa do ente privado é ato pelo qual se busca afastar a pretensao punitiva do Estado, a qual
pode ser feita de diversas formas, como por exemplo negando-se os fatos ou atribuindo-se uma inter-
pretacdo a legislacdo diferente daquela dada pela Comissdo de Responsabilizacdo. Ademais, conforme
art. 11 da LAC e do art. 5° do Decreto n° 8420/2015, optando por apresentar defesa, o ente privado
podera fazé-la dentro do prazo de 30 (trinta) dias. Esse prazo inicialmente concedido tem por objeti-
vo estabelecer lapso temporal viavel para a ciéncia do teor dos autos, producdo de defesa técnica em
sentido restrito e ainda indicacao detalhada e justificada das provas que a defesa deseja produzir para
confirmar sua versao dos fatos, sem prejuizo de solicitacdo motivada a posteriori de novas provas em
razao de fatos ou acusagdes'® que venham a surgir no curso do processo de responsabilizacao.

E de se ressaltar que, compreendido no ato de defesa, o ente privado podera na mesma peca pro-
cessual em comento exercer seu direito de indicar especifica e justificadamente as provas que pretende
produzir para afastar os elementos de informagao da acusagao, como por exemplo a existéncia de fatos
modificativos ou extintivos da pretensado punitiva do Estado, conforme rito procedimental previsto na Lei
n° 12.846/2013 e normas regulamentares, em especial o Decreto n® 8.420/2015 e a Instrugao Norma-
tiva CGU n© 13/2019. O dever de especificar e justificar as provas em questdo é do ente privado e nao
esta em contradicao com a presungao de inocéncia ou com o contraditdrio e a ampla defesa:

De fato, ao apresentar sua defesa escrita (fls. 59/95) no processo administrativo em questao,
a empresa o fez ja tendo o amplo conhecimento do conteudo da peca de indiciamento de
fls. 37/58, (...). Nesse contexto, embora em sua posterior defesa escrita (fls. 59/95) tivesse
argumentado no sentido de desqualificar o contetdo daquela Nota Técnica, certo é que jd
estava em condicoes de eleger e, desde logo, especificar provas tendentes a refutar os fatos
que nela objetivamente lhe eram imputados. Mas ndo o fez (...).

E verdade que, nessa mesma defesa escrita, chegou a postular, de forma genérica, "a produ-
¢do de todas as provas admitidas em direito” (fl. 95). Adiante, mantido o contetdo da Nota
Técnica pelo subsequente Relatorio apresentado pela ComissdGo Processante (fls. 98/129), a
impetrante, em suas extensas alegacées finais (fls.154/226), tornou a protestar pela aber-
tura de oportunidade para indicacéo de provas, o que foi recusado no ambito do Parecer
da Assessoria Juridica da CGU (fls. 227/45), que, ato continuo, restou acolhido pela decisdo
do Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral da Unido, com a aplicac¢do da sugerida
sangdo de inidoneidade (fl. 246), confirmada esta por ato ministerial que indeferiu posterior

104. Emendatio libelli por complemento ao termo de indiciagdo ou por nova indiciagdo.
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pedido de reconsideracdo (fl. 291). Ao longo do iter administrativo, todavia, em nenhuma
de suas intervencgoes, a autora do writ aprestou-se em indicar a espécie de meio probato-
rio que, a seu alvitre, desejaria produzir no afa de elidir os desvios de conduta empresarial
que lhe estavam sendo irrogados. Noutros termos, deixou de particularizar os pretendidos
meios de prova e os fins que pretendia com eles atingir. A tanto, por ela nada foi dito na
defesa escrita de fls. 59/95, nas alegacées finais de fls. 154/226, no pedido de reconsidera-
¢do de fls. 248/84, e nem mesmo nos dois mandos de seguranca que, a tal desiderato, veio
de impetrar: o primeiro deles, perante o Juizo federal de primeira instdncia (copia da peticao
inicial as fls. 130/42), e o segundo, junto a este STJ e que agora se estd a apreciar.

Alids, ao obter a liminar no writ aparelhado em primeiro grau (fls. 143/7 - medida depois
suspensa pelo TRF da 19 Regido - fls. 152/3), a propria magistrada que a concedeu, para
oportunizar a almejada producdo de provas, fizera advertir que a impetrante deveria jus-
tificar, "na mesma oportunidade, o seu propdésito” (fl. 147), ou seja, informar a Comiss@o
Processante do PAR acerca da pertinéncia da prova que viesse a solicitar. Noutras palavras, o
tdo so pedido de oportunidade para que especificasse provas, quando de ha muito poderia
té-lo feito no dmago do questionado procedimento administrativo, ndo revela o necessario
fumus boni iuris para a outorga da almejada medida liminar. (...) -Destaques nossos.

STJ - Mandado de Seguranca n° 22.692-DF (2016/0174344-1)- Relator Ministro Sérgio Kuki-
na, Relator - decisdo de 30/06/2016.

ApOs a fase de oitiva de testemunhas ocorreu a indiciacdo da empresa por intermédio da
Nota Técnica n.° 1/2015/CPAR/CGU-PR, composta de 22 pdginas, momento em que a em-
presa foi notificada para apresentacdo de defesa escrita quanto a pratica de atos lesivos
visando frustrar os objetivos da licitacdo e de inidoneidade para contratar com a administra-
¢do em razdo dos ilicitos a ela imputados. O oficio de intimacdo, recebido em 28/10/2015
informada que a pessoa juridica deveria apresentar defesa escrita “bem como especificar
eventuais provas que pretende produzir em face dos fatos e provas apresentados na Nota
Técnica n.° 01/2015/CPAR/CGU-PR”. (...) Nao obstante, tém-se que no processo adminis-
trativo em andlise a parte impetrante, apesar de ter conhecimento de todas as provas ja
constante dos autos e dos ilicitos a ela imputados limitou-se a formular pedido de producdo
genérico. (...) A negativa de producdo de prova constante de pedido genérico ndo viola os
principios da ampla defesa e do contraditdrio. (...) Inexiste, no caso, violagdo aos principios
do contraditorio e da ampla defesa, posto que o protesto por producdo de provas genérico
evidencia postura procrastinatéria que ndo se coaduna com os principios da razodvel dura-
¢do do processo, da cooperacdo e da boa-fé objetiva. - Destaque nosso.

TRF1 - APELACAO CIVEL (198) 1000062-81.2016.4.01.3400 - Relator Juiz Federal ILAN
PRESSER - Decisdo de 26/11/2021.

Embora o acusado tenha o direito a ampla defesa constitucionalmente garantido, tal prer-
rogativa ndo é absoluta, tampouco ilimitada, tendo em vista que deve se compatibilizar
com os demais direitos e garantias fundamentais previstos da mesma forma na Constituicdo
Federal de 1988, sendo, com isso, perfeitamente aceitdvel que o condutor do feito, em
observancia ao impulso oficial que lhe é cabivel, bem como ao poder-dever de prover a
regularidade procedimental e manter a ordem no curso dos atos processuais, indefira, nos
termos do art. 400, § 1°, do CPP, a producdo de provas consideradas irrelevantes, imperti-
nentes ou protelatdrias.

Assim, se a parte que requer a oitiva de testemunha ndo se desincumbe do 6nus de apre-
sentar o endereco correto para que seja localizada a pessoa arrolada, ndo pode aprovei-
tar-se de sua desidia para futuramente alegar nulidade processual por cerceamento de
defesa, mormente se restou evidenciado que a d. magistrada somente indeferiu a expedicdo
de carta precatéria para a inquiricdo de testemunha defensiva, apds mais de trés anos de
tentativa de encontrd-la, tendo, durante, este periodo tomados todas as medidas cabiveis
para satisfacdo da producdo da prova oral.
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STJ - RHC n° 086706 - Decisdo de 09/08/2018 - Relator Ministro NEFI CORDEIRO - Dis-
ponivel em  https://processo.stj.jus.br/processo/ monocraticas/decisoes/ 2num_regis-
tro=201701646099&dt_publicacao=09/08/2018 . - Destaques nossos.

Recebida a defesa escrita, a comissado avaliara de forma motivada a pertinéncia de produzir as
provas requeridas pelo ente privado processado, podendo indeferir os pedidos de produgao de provas
que sejam ilicitos, impertinentes, desnecessarios, protelatorios ou intempestivos.

Além disso, apds o recebimento da defesa escrita, a comissao podera de oficio deliberar pela
producao de novas provas que julgar pertinentes para a elucidacao dos fatos. Caso sejam produzidas
novas provas apos a nota de indiciacdo, a comissao devera: i — intimar a pessoa juridica para se manifes-
tar sobre as novas provas juntadas aos autos no prazo de 10 (dez) dias quando, a juizo da comissao, a
producao das novas provas nao justificar alteragao da nota de indiciacao; ou ii — lavrar nova indiciacao
ou indiciacdo complementar quando a comissao entender que a produgao das novas provas justifica a
alteracdo na nota de indiciacdo, hipdtese em que se observara novamente o disposto no art. 16 da IN
13/2019.

13.7. RELATORIO FINAL

O relatorio final sera elaborado na sequéncia da apresentacdo da defesa ou das “alegagdes adi-
cionais”, caso tenha havido dilacdo probatéria complementar (Instrucao Normativa n® 13/2019, art.
21), momento em que a comissao decidira sobre a responsabilidade administrativa da pessoa juridica,
bem como sugerira, sempre de forma motivada, as sancées a serem aplicadas, ou o arquivamento do
processo.

Uma vez que o processo ndo é um fim em si mesmo, a elaboracdo do relatorio dispensa grandes
formalidades, a énfase é no seu carater informativo, opinativo e conclusivo, deve, portanto, a peca em
questdo, fornecer as informacdes necessarias a exata compreensao do processo pela autoridade julga-
dora, além das conviccdes da comissdo sobre o mérito, sugerindo, por conseguinte, a correta tipificacdo
legal e as sancdes decorrentes, inclusive com eventual indicagao de ilicitos penais. Privilegia-se, também
nessa fase, o formalismo moderado presente em todo o procedimento, no entanto, em que pese a in-
dependéncia e a imparcialidade atribuidas a comissao no exercicio das suas atividades, de acordo com
0 p. Unico, do art. 21, da IN n° 13/2019, o relatério final devera conter:

[ - relato histdrico do processo, narrando a forma de ciéncia da irregularidade pela autoridade
instauradora e as diligéncias e conclusdes produzidas no juizo de admissibilidade;

II - descricdo sucinta das imputacOes realizadas em face da pessoa juridica processada e das provas
que lhe dao sustentagao;

Il - indicagao das novas provas produzidas apds a indiciacao, se for o caso;
IV - exposicao e analise dos argumentos da defesa da pessoa juridica processada;
V - conclusdo fundamentada quanto a responsabilizacdo ou nao da pessoa juridica processada; e
VI - proposta de:
a) arquivamento da matéria; ou
b) punicao da pessoa juridica.

No caso de a comissao propor a punicdo da pessoa juridica, ela devera:

1. indicar a proposta de aplicacdo das sancdes previstas no art. 6° da Lei n°® 12.846/2013;

2. fundamentar a sugestao de aplicacao de multa com base em memoria de célculo detalhada
da dosimetria da multa, com descrigao da analise do programa de integridade, se for o caso;

3. sugerir a aplicagao das sangdes da Lei n° 8.666, de 1993, ou de outras normas de licitagOes e
contratos da administracdo publica, se for o caso; e
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4, propor o envio de expediente, apds a conclusao do procedimento administrativo, dando co-
nhecimento ao Ministério Publico e a Advocacia-Geral da Unido para analise quanto a perti-
néncia da responsabilizacao judicial da pessoa juridica, nos termos do Capitulo VI da Lei n®
12.846/2013.

Desta forma, evidencia-se que a comissdo devera, ao final da apuragao que conduziu, ser conclusi-
va se 0s fatos apurados configuram atos lesivos a administragao publica, conforme os tipos descritos no
art. 5° da Lei n® 12.846/2013, e se eles podem ser imputados a pessoa juridica que figurou como parte
no PAR. Em caso positivo, a comissao ira sugerir as sancdes cabiveis ao caso e descrever a dosimetria uti-
lizada para o calculo da multa a ser aplicada, caso tal penalidade tenha sido sugerida no relatdrio final.

Nesse momento, faz-se necessario um paréntese. A comissao tem bastante liberdade na producdo
do relatdrio final, porém, como se vé acima, é necessario que certos elementos estejam presentes. Ao
analisarmos o contido no §39, do art. 10, da LAC!%, parece-nos que a Lei algou a categoria de forma-
lidade essencial a explicacao dos parametros da dosimetria da pena, isso porque a Lei determinou que
as sangOes sejam devidamente motivadas, em estreita relagao com o principio da proporcionalidade,
presente no PAR tanto por dispositivo proprio, §1°, do art. 69, da LAC!®, como por obediéncia ao caput,
do art. 29, da Lei n© 9.784/99, e ao inciso VI do mesmo artigo'?”. Assim, de extrema relevancia que o
relatorio apresentado pela comissao contenha, de modo satisfatorio, o juizo de dosimetria da pena que
pautou a seu entendimento conclusivo.

Se, por outro lado, a comissao estiver convencida de que os fatos apurados nao ensejam a res-
ponsabilizacdo da pessoa juridica em face da qual o PAR foi instaurado, seja pela comprovacao obtida
no correr da fase instrutdria, seja pelo acolhimento dos argumentos apresentados pela defesa da pes-
soa juridica, o arquivamento do processo devera ser sugerido a autoridade julgadora. Reitera-se que o
ato processual sera sempre conclusivo, no caso de duvida a respeito da pratica ou ndo do ato lesivo a
Administracao Publica, esta sera interpretada em favor do ente juridico processado, em observancia ao
principio da presungao de inocéncia.

Caso o prazo de 30 (trinta) dias para apresentacao da defesa escrita tenha transcorrido sem que
a pessoa juridica tenha se manifestado, a comissao procedera a elaboracdo do relatdrio final com base
exclusivamente nas provas produzidas e juntadas no PAR.

Importante registrar que, apos a elaboracdo do relatério final, o PAR sera remetido a autoridade
instauradora, a qual intimara a pessoa juridica para, querendo, manifestar-se no prazo maximo de 10
(dez) dias. Transcorrido o prazo, recebida a manifestacdo, o relatdrio final do PAR sera encaminhado a
autoridade instauradora que determinara a corregedoria ou a unidade que exerca essa funcao a analise
dos argumentos de defesa contidos na manifestacdo. Juntada essa analise ou ndao havendo manifesta-
¢ao da pessoa juridica processada, a autoridade instauradora remetera os autos para julgamento, o qual
sera precedido de manifestacdo da unidade de correicdo e do érgao de assisténcia juridica competente.

13.8. ANALISE DE REGULARIDADE DO PAR

Recebida a manifestacdo da pessoa juridica ao relatdrio final ou transcorrido o prazo de que trata
o art. 22 da IN CGU 13/2019, a corregedoria ou o érgao que exerca as funcdes correcionais devera rea-
lizar a analise de regularidade do PAR. A analise da corregedoria devera incluir necessariamente o exame

105. § 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 relatdrios sobre os fatos apurados e eventual responsabilidade da pessoa juridica, sugerindo de forma motivada as
sangdes a serem aplicadas.” (grifo nosso).

106. Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as
seguintes sangoes: (...) § 1° As sangBes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou cumulativamente, de acordo com as peculiaridades
do caso concreto e com a gravidade e natureza das infragoes.

107. Art. 2° A Administracdo PUblica obedecera, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcio-
nalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia. (...)

VI - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigagoes, restricdes e sancdes em medida superior aquelas estritamente necessarias
ao atendimento do interesse publico; (...)
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de todos os argumentos apresentados pela pega da defesa, caso existente, mas também de todos os
aspectos formais e materiais do PAR.

E importante pontuar que é por ocasido da intimagao para apresentacdo de alegacOes ao relatdrio
final, que a pessoa juridica processada tem conhecimento das imputagoes efetivamente atribuidas, das
sangoes sugeridas e da dosimetria aplicada pela CPAR. Por meio de suas alegacdes finais, € esperado (e
tal pratica tem se verificado nos casos concretos) que o acusado faca questionamentos sobre aspectos
formais e materiais do PAR. Foi exatamente por esse motivo que a IN CGU n° 13/2019 incluiu a necessa-
ria manifestacdo da unidade correcional, antes do parecer juridico do 6rgao de assisténcia juridica (esta,
por sua vez, prevista no art. 69, §2° da Lei n°® 12.846/2013).

Assim, é esperado que a unidade de corregedoria ndo se limite apenas a avaliar os aspectos mera-
mente formais do PAR, mas sim sua regularidade num sentido amplo. Nessa perspectiva, além de opinar
sobre a observancia ao rito formal do PAR, a unidade de corregedoria devera se manifestar sobre: (i) a
suficiéncia das medidas adotadas pela CPAR; (ii) a correcao das conclusdes da CPAR; e (iii) a adequacao
das sangOes sugeridas.

Importante destacar, por fim, que a corregedoria devera realizar a analise de regularidade do PAR,
ainda que a pessoa juridica ndo tenha exercido o direito de se manifestar apds a elaboragao do relatdrio
final.

Sobre o assunto, vale citar que a Corregedoria-Geral da Unido ja emitiu a Nota Técnica n°
1.370/2020/CGUNE/CRG, cujas conclusdes sao aqui transcritas:

| - A andlise de regularidade do processo prevista no artigo 23 da IN n° 13/2019 permite
as unidades de correicdo que apreciem todos os aspectos do processo, seja na sua forma,
mérito ou legalidade;

Il - Mesmo nos casos de ndo apresentacdo da manifestacdo de defesa disposta no art. 22
da IN n° 13/2019, desde que motivadamente, a autoridade instauradora poderd determinar
que seja procedida a andlise de regularidade do processo pela unidade de correicdo.

14. COMPETENCIA PARA JULGAMENTO

Encerrada a fase de instrucdo com a elaboragao do relatdrio conclusivo da comissao acerca da
apuracao e eventual responsabilizacdo da pessoa juridica, adentra-se na fase de julgamento.

0 julgamento é a fase final do PAR, oportunidade em que a autoridade administrativa competente
recebe as conclusdes de todo o trabalho processual desenvolvido pela comissdo processante, apds a
suficiente producao de provas e exercicio efetivo ou potencial do direito de defesa.

O ato de julgamento contempla 0 momento decisivo do processo administrativo, uma vez que a
autoridade julgadora devera decidir sobre a comprovacao ou nao da materializacao da infragao admi-
nistrativa, mensurando de forma criteriosa e fundamentada as provas coletadas nos autos em cotejo
com os fundamentos exarados na defesa e no relatorio elaborado pela comissao, para entdo formar
juizo conclusivo em torno da conduta imputada a pessoa juridica processadals,

14.1. AUTORIDADE COMPETENTE

Nos termos do art. 8° da Lei Anticorrupgao, o julgamento do processo administrativo de res-
ponsabilizacdo de pessoa juridica cabe a autoridade maxima de cada érgao ou entidade dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, ressalvada a possibilidade de posterior delegacdo, nao se admitindo,
entretanto, a possibilidade de subdelegagao (§ 19°).

108. RIBEIRO, Op. Cit, p. 173.
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Concluidos os trabalhos de apuracao e a analise da defesa escrita eventualmente apresentada
pela pessoa juridica, a comissdo elaborara relatorio a respeito dos fatos apurados e da eventual respon-
sabilidade administrativa da pessoa juridica, no qual sugerira, de forma motivada, as san¢0es a serem
aplicadas, a dosimetria da multa ou o arquivamento do processo.

Desta forma, evidencia-se que a comissao devera, ao cabo da apuragao que conduziu, ser con-
clusiva se os fatos apurados configuram atos lesivos a administracdo publica, conforme os tipos des-
critos no art. 5° da Lei n°® 12.846/2013, e se eles podem ser imputados a pessoa juridica que figurou
como parte no PAR. Em caso positivo, @ comissdo ira sugerir as san¢des cabiveis ao caso e descrever a
dosimetria utilizada para o célculo da multa a ser aplicada, caso tal penalidade tenha sido sugerida no
relatorio final. Se, por outro lado, a comissdo estiver convencida de que os fatos apurados nao ensejam a
responsabilizacdo da pessoa juridica em face da qual o PAR foi instaurado, seja pela comprovacao obtida
no correr da fase instrutdria, seja pelo acolhimento dos argumentos apresentados pela defesa da pessoa
juridica, o arquivamento do processo devera ser sugerido a autoridade julgadora.

Caso o prazo de 30 (trinta) dias para apresentacao da defesa escrita tenha transcorrido sem que
a pessoa juridica tenha se manifestado, a comissao procedera a elaboracdo do relatério final com base
exclusivamente nas provas produzidas e juntadas no PAR.

Importante registrar que, apos a elaboracao do relatério final, o PAR sera remetido a autoridade
competente, a qual intimara a pessoa juridica para, querendo, manifestar-se no prazo maximo de 10
(dez) dias, conforme se verifica do disposto no art. 18 da Portaria CGU n° 910/2015. Transcorrido o
prazo, independentemente de tal manifestagao, o relatdrio final do PAR sera encaminhado a autoridade
competente para julgamento, o qual sera precedido de manifestacao juridica, elaborada pelo érgao de
assisténcia juridica competente (cf. art. 20 da Portaria CGU n°® 910/2015).

Cumpre assinalar que nas situagdes em que a comissao tenha sugerido a aplicacao das sancoes
previstas na Lei n® 12.846/2013, a manifestacao prévia da Advocacia Plblica ou do érgao de assisténcia
juridica, ou equivalente, do ente publico é obrigatdria para que a autoridade julgadora profira sua deci-
sao, conforme se depreende do disposto no § 2° do art. 6° da LAC.

Entretanto, cabe mencionar que apesar de o parecer necessariamente compor o procedimento
administrativo, nada obstante as suas razoes entdo exaradas nao necessariamente vinculardo a autori-
dade julgadora, desde que apresente os pressupostos de fato e de direito que amparam a compressao
juridica em contrario ao que foi exarado!®.

Outrossim, conforme ja mencionado, a Lei n® 12.846/2013, art. 89, § 29, c¢/c o Decreto 8.420/2015,
art. 13, incisos I e II, conferiu a CGU competéncia concorrente para instaurar processos administrativos
de responsabilizacao de pessoas juridicas ou para avocar os processos instaurados com fundamento na
referida Lei, para exame de sua regularidade ou para correcdo do seu andamento. Assim, nao ha duvidas
de que, no exercicio de tais competéncias, a CGU podera proceder o seu julgamento.

Quanto a julgamento dos processos administrativos decorrentes de atos ilicitos praticados por
pessoa juridica brasileira contra a administracdo publica estrangeira, por se tratar de competéncia ex-
clusiva da CGU, o seu correspondente julgamento sera exercido também de forma exclusiva pela CGU,
nos termos do art. 9° da LAC.

14.2. VINCULAGAO RELATIVA DO RELATORIO DA COMISSAO

Uma das fungdes do relatorio final € emitir opinidao sobre a responsabilizacdo da pessoa juridica.
Logo, a comissao processante sugere a autoridade julgadora o acatamento integral de sua prépria con-
viccdo formada ao longo da apuracdo, de forma que haja plena confluéncia entre o entendimento do
colegiado apurador e a decisao a ser externada posteriormente pela autoridade julgadora. Todavia, na

109. Idem, p. 176.
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seara do processo administrativo sancionador, o carater opinativo do relatério conclusivo assume feicao
totalmente diferenciada das usuais pecas processuais de indole meramente sugestiva. 10

A motivacdo do ato de julgamento é formalidade essencial, cuja inobservancia inquinara inevita-
velmente o elemento decisério de nulidade insanavel, nos termos do art. 50 c/c art. 2° da Lei 9.784/1999.

Assim, é imprescindivel a demonstracdo de motivagdao substancial do ato de julgamento, exigin-
do-se perfeita conformacgao entre os motivos invocados como determinantes do ato punitivo e os ele-
mentos faticos e juridicos comprovados nos autos do processo administrativo sancionador!!,

Nesse sentido, em regra, o relatdrio final elaborado pela comissao processante vinculara a autori-
dade julgadora. No entanto, isso ndo significa que a autoridade julgadora estara sempre subjugada ao
entendimento externado pela comissdo processante, afinal o mencionado efeito do relatério final pro-
duz apenas vinculacdo relativa, detendo o julgador factivel possibilidade de discordar do érgao cole-
giado, desde que o faga com fundamentos nas provas insertas nos autos do processo administrativo. Ou
seja, 0 que de fato vincula a autoridade julgadora ou a autoridade administrativa processante, a exem-
plo da comissao, sao os elementos probatdrios coligidos nos autos do PAR, demonstrando as sensiveis
premissas que lastreiam a congruéncia das conclusdes exaradas!!2.

Entretanto, tal regra ndo foi prevista expressamente na Lei n® 12.846/2013. Porém, foi contem-
plada no bojo do Decreto n® 8.420/2015, nos termos do paragrafo 6°, do art. 99, consignando-se que
eventual decisao contraria ao relatdrio da comissado “deverd ser fundamentada com base nas provas
produzidas no PAR", em alinhamento com o ja previsto no art. 168 da Lei n° 8.112/1990, que regula o
regime disciplinar dos servidores publicos da Uniao, de indiscutivel aplicacdo subsidiaria ao PAR.

Cumpre reiterar que o efeito vinculativo do relatdrio final deve ser entendido em termos relativos,
uma vez que podera ser desconstituido pelas prdprias provas juntadas aos autos, de forma que auto-
ridade julgadora podera agravar ou abrandar a sangao administrativa proposta, ou mesmo isentar a
pessoa juridica de responsabilidade, sempre que demonstrar que o relatério da comissao contrariou as
provas dos autos. 13

Outrossim, a autoridade julgadora podera se valer da técnica da remissdo nao contextual, em que
a motivacao se encontra em documentos diverso do ato de julgamento proferido, consoante também
estabelecido no art. 50, da Lei n© 9.784/1999. Assim, o ato de julgamento podera incorporar como
seus os fundamentos de fato e de direito ja externados no bojo do relatdrio da comissdo processante ou
parecer do érgao de assessoria juridica, desde que tais pegas processuais revelem suficiente fundamen-
tacdo do ato administrativo sancionador de forma explicita, clara e congruente na indicacdo de todos os
fatos relevantes e fundamentos juridicos que foram determinantes na tomada de decisao, inclusive, em
atencdo também ao principio do contraditdrio, com o exame circunstanciado de todos os argumentos
faticos e juridicos deduzidos na peca de defesa''“.

A decisao administrativa proferida pela autoridade julgadora ao final do PAR devera ser publicada
no Diario Oficial da Unido e no sitio eletronico do drgao ou entidade publico responsavel pela instaura-
cao do PAR. Na hipotese de decisao contraria ao relatorio da comissao, a autoridade julgadora devera
fundamenta-la com base nas proprias provas produzidas no PAR.

Da decisdo administrativa sancionadora proferida pela autoridade competente, cabera pedido de
reconsideracao, com efeito suspensivo, no prazo de 10 (dez) dias, contado da data de publicacdo da
decisdo, sendo que a autoridade julgadora tera o prazo de 30 (trinta) dias para decidir e publicar nova
decisao.

110. Idem, p. 153.
111. Idem, p. 176.
112. Idem, p. 173.
113. Idem, p. 154.

114. Idem, p. 177.
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A pessoa juridica contra a qual foram impostas sangdes no PAR e que ndo apresentar pedido de
reconsideracdo devera cumpri-las no prazo de 30 (trinta) dias, contados do fim do prazo para interpo-
sicao do pedido de reconsideracdo. Se a pessoa juridica sancionada tiver apresentado pedido de recon-
sideracao, mas a decisao administrativa sancionadora tiver sido mantida, sera concedido novo prazo de
trinta dias para cumprimento das sang0es impostas, contado da data de publicacao da nova decisao.

14.3. JULGAMENTO CONJUNTO

Conforme apontado alhures, algumas situacOes faticas poderao ensejar a pratica de irregularida-
des enquadraveis administrativamente tanto na Lei n°® 12.846/2013, quanto em normas de licitagdes e
contrato, sobretudo a Lei n° 8.666/1993.

Assim, desde que garantido o devido processo legal, com todos os seus consectarios juridicos,
principalmente, contraditério e ampla defesa, deve-se reconhecer o carater meramente instrumental do
processo, de forma que as infragdes administrativas, ainda que previstas em leis diversas, poderao ser
apuradas no bojo de um Unico processo, no caso em tela, o PAR!™,

Assim, por exemplo, a pratica do ato lesivo descrito na LAC em seu art. 59, IV, “a” (frustrar ou frau-
dar, mediante ajuste, combinagao ou qualquer outro expediente, o carater competitivo de procedimen-
to licitatorio publico) também pode configurar o ato ilicito previsto no art. 88, II, da Lei n° 8.666/1993
(tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacdo), uma das hipdteses sanciona-
das com a declaracgdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracao Publica.

Tendo em vista que situacdes como essas poderiam gerar a instauragao de processos administra-
tivos sancionadores distintos, submetidos a procedimentos igualmente diferentes e, muito possivelmen-
te, instruidos por comissdes distintas, ndo é dificil constatar o grave cenario de inseguranca juridica que
seria imposto as pessoas juridicas que estivessem sendo processadas naqueles feitos administrativos.

Objetivando minimizar esta instabilidade processual, o Decreto n° 8.420/2015 determinou, em
seu art. 12, que os atos previstos como infracdes administrativas a Lei n® 8.666/1993, ou a outras nor-
mas de licitagdes e contratos da administracao publica que também sejam tipificados como atos lesivos
na Lei n® 12.846/2013, serdao apurados e julgados conjuntamente, nos mesmos autos, aplicando-se o
rito procedimental do PAR:

Art. 12. Os atos previstos como infracées administrativas a Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, ou a outras normas de licitagbes e contratos da administracdo publica que também
sejam tipificados como atos lesivos na Lei n° 12.846/2013 , serdo apurados e julgados con-
juntamente, nos mesmos autos, aplicando-se o rito procedimental previsto neste Capitulo.

§ 1° Concluida a apuracdo de que trata o caput e havendo autoridades distintas compe-
tentes para julgamento, o processo serd encaminhado primeiramente aquela de nivel mais
elevado, para que julgue no ambito de sua competéncia, tendo precedéncia o julgamento
pelo Ministro de Estado competente.

§ 2° Para fins do disposto no caput , o chefe da unidade responsdvel no 6rgdo ou entidade
pela gestdo de licitacbes e contratos deve comunicar a autoridade prevista no art. 3° sobre
eventuais fatos que configurem atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n° 12.846/2013. (gri-
fos acrescidos)

Caberd ao chefe da unidade responsavel no érgao ou entidade pela gestdo de licitagdes e contra-
tos o dever de comunicar a autoridade competente para instaurar o PAR sobre eventuais fatos que con-
figurem simultaneamente atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n°® 12.846/2013 e infracdes as normas
de licitacOes e contratos.

Em harmonia com as regras de competéncia legalmente estabelecidas, por forca da autoridade
administrativa competente, em consonancia com o principio constitucional do juiz natural na esfera

115. Idem, p. 177.
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administrativa, concluida a apuragao conjunta por meio de PAR, e ocorrendo de as autoridades com-
petentes para julgamento serem distintas (por exemplo, um presidente de autarquia e um Ministro de
Estado), o processo sera encaminhado primeiramente aquela de nivel mais elevado, para que julgue no
ambito de sua competéncia, tendo precedéncia o julgamento pelo Ministro de Estado competente.

De outro lado, ndo havera maiores controvérsias sempre que houver identidade entre as instancias
de julgamento.

15. RECURSOS

15.1. PEDIDO DE RECONSIDERAGAO

De acordo com os principios que regem os procedimentos administrativos, dentre eles o da ampla
defesa, o ordenamento juridico possibilita ao administrado o direito de ter a decisdo que, eventual-
mente lhe seja desfavoravel, reavaliada. Essa reavaliacdo, em regra, ocorre mediante a interposicao de
recurso pela parte interessada.

No ambito do PAR, a Lei n® 12.846/2013 ndo trouxe qualquer disposicao expressa no que diz
respeito a interposicao de recurso administrativo.

A referida falta de previsao no bojo daquela norma possivelmente se deve ao fato de que o pro-
cesso administrativo de responsabilizacao de pessoas juridicas, tal como ali regulamentado, é submetido
a julgamento pela autoridade maxima do 6rgao ou entidade; ou seja, nao existe autoridade superior
apta a reexaminar o ato, cabendo ao interessado apenas a oposicao de pedido de reconsideracgao.

O pedido de reconsideracdo, a ser examinado pela prdpria autoridade que proferiu o julgamento,
possui previsao no art. 11 do decreto regulamentador:

Decreto n° 8.420/2015

Art. 11. Da decisd@o administrativa sancionadora cabe pedido de reconsideracdo com efeito
suspensivo, no prazo de dez dias, contado da data de publicacdo da decisdo.

§ 1° A pessoa juridica contra a qual foram impostas sancoes no PAR e que ndo apresentar
pedido de reconsideracdo devera cumpri-las no prazo de trinta dias, contado do fim do pra-
Zo para interposicao do pedido de reconsideracéo.

§ 2° A autoridade julgadora terd o prazo de trinta dias para decidir sobre a matéria alegada
no pedido de reconsideracao e publicar nova decisé@o.

§ 3° Mantida a decisd@o administrativa sancionadora, serd concedido a pessoa juridica novo
prazo de trinta dias para cumprimento das sancées que lhe foram impostas, contado da
data de publicacdo da nova decisdo.

Conforme se verifica no caput do art. 11, foi atribuido efeito suspensivo ao pedido de reconsi-
deracdo. Tal efeito emana, geralmente, da existéncia de justo receito de prejuizo de dificil ou incerta
reparacao decorrente da execugao da sancao administrativa.

Em regra, as sangOes administrativas produzem efeitos imediatamente, ou seja, independente-
mente da sujeicao a recurso e de sua efetiva interposicao.

Como exemplo, podemos citar os recursos em face das penalidades de adverténcia, suspensao
temporaria, multa e declaracdo de inidoneidade (em que cabe pedido de reconsideragao), previstos na
Lei n® 8.666/93, que ndo gozam de efeito suspensivo, conforme §2° do seu art. 109. Na pratica, isso
significa que com a publicagao da penalidade na imprensa oficial, ainda que caiba recurso administrati-
vo ou pedido de reconsideracdo, a empresa nao podera licitar e contratar imediatamente.
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Lei 8.112/90
Art. 109. Dos atos da Administracdo decorrentes da aplicacdo desta Lei cabem:

| - recurso, no prazo de 5 (cinco) dias uteis a contar da intimaca@o do ato ou da lavratura da
ata, nos casos de:

(-0

f) aplicacédo das penas de adverténcia, suspens@o tempordria ou de multa;

Il - pedido de reconsideracao, de decisGo de Ministro de Estado, ou Secretdrio Estadual ou
Municipal, conforme o caso, na hipotese do § 4o do art. 87 desta Lei, no prazo de 10 (dez)
dias uteis da intimacao do ato.

(-r)

§ 2° O recurso previsto nas alineas "a" e "b" do inciso | deste artigo terd efeito suspensivo,
podendo a autoridade competente, motivadamente e presentes razoes de interesse publico,
atribuir ao recurso interposto eficdcia suspensiva aos demais recursos.

Apenas de forma, excepcional, como previsto na parte final do mencionado § 2° do art. 109, é
que a autoridade competente pode atribuir tal efeito aos demais recursos, desde que de forma motivada
e presentes razoes de interesse publico.

O decreto regulamentador da LAC, portanto, inovou ao atribuir automaticamente efeito suspen-
sivo ao pedido de reconsideracdao no ambito do PAR, inovacao essa, segundo Marcio de Aguiar Ribei-
ro'¢, que se coaduna com preceitos de razoabilidade e seguranca juridica, em razdo da complexidade
do referido processo e dos efeitos seriamente gravosos decorrentes da execugdo das correspondentes
sangoes administrativas.

Como visto no tdpico anterior, a competéncia para julgamento do PAR, no ambito do Poder Exe-
cutivo federal, € da autoridade maxima do 6rgao (Ministro de Estado), sendo esta, no caso das empresas
publicas, sociedades de economia mista, autarquias e fundagdes publicas, o seu presidente ou detentor
de cargo com hierarquia equivalente.

Tal competéncia, contudo, pode ser delegada, nos termos do art. 82, § 1° da LAC. Com o exercicio
dessa delegacdo, outra autoridade administrativa, subordinada a autoridade maxima do érgao ou enti-
dade processante efetuara o julgamento, de forma que a ela, investida na competéncia de autoridade
maxima, devera ser dirigido eventual pedido de reconsideracao.

Por fim, cumpre destacar, nos casos de apuracao conjunta, que as autoridades competentes para
a aplicacao das sangOes previstas nas normas de licitagdes nao necessariamente se identificam com
aquelas da Lei Anticorrupcao.

A existéncia de autoridades distintas para julgamento também provocara a existéncia de ritos
recursais distintos. Nesse caso, devera ser adotado procedimento similar aquele previsto para o julga-
mento em que foi aplicada a sancao (art. 12, § 1°, do Decreto n° 8.420/2015), tendo precedéncia o
julgamento pela autoridade de nivel mais elevado.

116. RIBEIRO, Op. Cit..
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16. PENALIDADES

16.1. PENALIDADES ADMINISTRATIVAS DA LAC

16.1.1. Publicagao Extraordinaria

0 inciso II do artigo 60 da Lei Anticorrupcao menciona expressamente a publicagdo extraordinaria
da decisdo condenatdria como penalidade aplicavel no ambito do PAR!Y7; além de informar a sociedade
civil da condenagao do ente privado por ato de corrupcdo, a publicacdo extraordinaria da decisdo con-
denatdria possui carater punitivo na medida em que atinge a imagem da condenada, possuindo ainda
efeito dissuasodrio e pedagdgico. Conforme ensinamento de Marcio de Aguiar Ribeiro!!8, esse tipo de
sancao é legitimo e tem origem no Direito Internacional, in verbis:

Buscando dar maior efetividade ao sistema de conformidade as obrigacées internacionais,
0s mais diversos organismos internacionais passaram a adotar a aplicacdo de sancées do
tipo name and shame, que consiste em causar vergonha ao infrator perante a comunidade
internacional, em razdo da inobservdncia dos deveres fixados em tratados e convencées
internacionais, a exemplo das famosas “listas negras”.

Conforme previsto na Lei Anticorrupcdo, a publicacao extraordinaria da decisdao condenatoria sera
na forma de extrato, o ente privado punido deve arcar com a integralidade dos custos e sera feita neces-
saria e cumulativamente!'?: a) por meio de edital afixado, por no minimo 30 dias, no estabelecimento
do ente privado punido ou no local de exercicio de sua atividade; b) no sitio eletrénico do ente privado;
¢) em meios de comunicacao de grande circulacdo, especificamente na area da pratica da infracao e
também na de atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicagao de circulacdao nacional.

Por seu turno, o Decreto n° 8.420/2015 fixou regras importantes para a publicacdo extraordi-
naria da decisdo condenatdria, dentre as quais se destacam: a) a obrigatoriedade da aplicacao dessa
penalidade em todas as situacOes de condenacao e de forma cumulada com a multa (artigo 15)'2; b) a
publicacdo no sitio eletronico do condenado sera mantida pelo prazo minimo de 30 dias e em destaque
na pagina principal (artigo 24); c) o prazo de 30 dias para o cumprimento da obrigacdo (§10 e §30 do
artigo 11). Importante ressaltar que, nas publicacdes por meio de afixacao de edital e de banner em sitio
eletronico, o prazo de 30 dias é o minimo a ser imposto; portanto, entende-se que esse prazo minimo é
adequado somente aos casos de menor gravidade, por se tratar do piso da pena. Logo, caso presentes
elementos que justifiquem a imposicao de sangao mais gravosa, pode a autoridade determinar prazo
superior a 30 dias, de forma proporcional e razoavel a conduta praticada e aos demais elementos de
que tratam o art. 7° da Lei Anticorrupgao.

Quanto as formalidades para cumprimento da obrigacao, o art. 24 do Decreto n° 8.420/ 2015
apenas reforga que o ente privado sancionado devera providenciar a publicacdo do extrato da decisao
cumulativamente nos seguintes canais:

| - em meio de comunicagdo de grande circulacdo na drea da pratica da infracdo e de atua-
¢do da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacdo de circulacdo nacional;

117. Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as
seguintes sangdes: [...] II - publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria.

118. RIBEIRO, Op. cit., p. 192-193.

119. O § 5° do artigo 60 da Lei Anticorrupcdo prevé: “A publicacdo extraordindria da decisdo condenatoria ocorrerd na forma de extrato de
sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicagdo de grande circulagdo na drea da pratica da infracdo e de atuagdo da pessoa
juridica ou, na sua falta, em publicagdo de circulagdo nacional, bem como por meio de afixagdo de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta)
dias, no proprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletronico na rede mundial de
computadores.”

120. Por forca do § 1° do artigo 60 da Lei Anticorrupcdo, a publicacdo extraordinaria da decisdao condenatéria é autbnoma, podendo ser
aplicada isolada ou cumulativamente com outras penalidades administrativas e judiciais. Todavia, por disposicdo do decreto regulamentador,
no ambito do Poder Executivo federal, essa penalidade se associa necessariamente a multa em todas as decisdes condenatdrias.
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Il - em edital afixado no proprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, em
localidade que permita a visibilidade pelo publico, pelo prazo minimo de trinta dias; e

lll - em seu sitio eletrénico, pelo prazo minimo de trinta dias e em destaque na pdgina prin-
cipal do referido sitio.

A legislacao federal é omissa em diversos pontos, conferindo a autoridade de julgamento certa
margem de discricionariedade, com observancia das regras gerais e das peculiaridades do caso concre-
to, inclusive da gravidade dos atos praticados. Nesse sentido, recomenda-se que a decisao: a) defina
precisamente os locais eletronicos e fisicos nos quais o banner e o edital deverdo ser afixados; b) esta-
beleca o tempo de manutengao da publicacdo nesses locais; c) para 0s casos menos graves, considere a
publicacdo em jornais impressos ou eletronicos como satisfativa da obrigacdo de publicar em meio de
comunicacao de grande circulacao; d) defina como jornal de grande circulagao, regional ou nacional,
os trés primeiros colocados na lista do Instituto Verificador de Comunicacao (IVC Brasil), a escolha da
empresa; €) ressalte que a publicagdo em jornais fisicos deve ocupar no minimo 1/4 (um quarto) do
espaco de uma pagina do primeiro caderno e com fonte idéntica ou maior ao padrao das matérias do
veiculo. Alternativamente, na versdo eletronica, deve a publicacdo ser feita na pagina principal do portal
desses veiculos; f) fixe o intervalo de tempo entre as publicacdes em meio de comunicacdo de grande
circulacdo na area da pratica da infracdo e de atuacdo do ente privado entre o minimo de 30 dias e o
maximo de 90 dias.

Além disso, tanto a Lei Anticorrupcdo como seu regulamento prescrevem que a publicacdo extra-
ordindria da decisao condenatoria ocorrera na forma de extrato, sem detalhar exatamente seu contetdo
e as formalidades acessdrias da publicacdo. Nesse sentido, considerando as decisOes ja publicadas pela
CGU™ e sua competéncia no SISCOR, recomenda-se que conste do extrato e consequentemente da
integra da decisdo condenatdria os elementos minimos abaixo elencados:

e NUmero do processo administrativo de responsabilizacdo de ente privado com mencao de sua
instauragao com base na Lei n® 12.846/2013;

* Nome dos entes privados condenados e seus respectivos CNPJs;

* Nome da autoridade administrativa responsavel pela decisdo;

e Data da decisao;

* Mencdo expressa de que se trata de decisdo condenatdria;

* Fundamento da decisao, podendo ser feita apenas a remissao ao documento do qual consta a
recomendacao técnica;

e Dispositivos violados da Lei n© 12.846/2013;

« Descricao objetiva do ato lesivo imputado a pessoa juridica e a descricdo das circunstancias
relevantes;

 Penalidades aplicadas, com mencao especifica para o caso de multa do seu valor em moeda
corrente, da aliquota de referéncia aplicada, do valor do faturamento bruto do ente privado!?
e do ano-base adotado para o célculo;

e Obrigacao de reparagao dos danos causados, independentemente da conclusao da sua apura-
¢ao final.

121. Salutar mencionar como principais referéncias as decisGes dos processos NUP 00190.105384/2018-01 e NUP 00190.106166/2019-67,
disponiveis respectivamente em https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/decisao-de-15-de-setembro-de-2020-283217967 e https://www.in.gov.
br/en/web/dou/-/decisao-de-15-de-setembro-de-2020-283218062 .

122. Caso ndo seja possivel adotar o critério do valor do faturamento bruto do ente privado, a Lei Anticorrupcdo estabelece que a multa sera
de R$ 6.000,00 (seis mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).
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16.1.2. Multa

A Lei Anticorrupcao estabelece que pela pratica dos atos lesivos a pessoa juridica podera ser ape-
nada com multa administrativa no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do Ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo administrativo, excluidos
os tributos. A norma ainda estabelece que a multa nunca podera ser inferior a vantagem auferida pela
pratica do ato lesivo, quando possivel tal estimagao.

Considerando que a metodologia de calculo da multa demanda estudo mais detalhado, a CGU
produziu manual especifico, descrevendo todos os procedimentos necessarios para o adequado célculo
da sanc¢do. De modo que se remete este topico para o capitulo especifico deste manual.

16.2. PENALIDADES DAS NORMAS DE LICITACOES E CONTRATOS

A responsabilizagdo administrativa de entes privados tem respaldo de multiplas fontes norma-
tivas. Encontram-se a disposicao da Administracdo os preceitos da Lei n° 8.666/93 (arts. 86 a 88),
Lein© 10.520/2002 (art. 7°), Lei n® 12.462/2011 (art. 47), Lei n® 12.846/2013 (arts. 5° a 7°) e Lei n°
13.303/2016 (arts. 82 a 84). As penalidades previstas nos diplomas podem ser cominadas aos infratores
de modo isolado ou cumulado, dependendo da subsuncao do caso concreto num ou em mais de um
dispositivo legal, o que evidencia a necessidade de didlogo das normas para harmonia do sistema.

Em especial, as leis de contratacdes publicas (Leis n® 8.666/93, n°® 10.520/2002, n° 12.462/2011
e n° 13.303/2016) comungam de pressupostos e sangoes, permitindo a analise concomitante das dis-
posicdes normativas. Apesar de algumas referéncias a Lei n© 12.846/2013, o foco dirige-se doravante as
penalidades que decorrem do vinculo entre o Estado e os licitantes ou contratados.

Nesse sentido, expor-se-ao os seguintes tdpicos para a exposicao do assunto: (i) espécies de san-
¢ao; (ii) campo de abrangéncia das leis vigentes; (iii) proibicdo de contratar com o Poder Publico; (iv)
hipoteses de cumulacao de apuragdes. O objetivo € discorrer a respeito dos aspectos praticos que lite-
ratura especializada consolidou, mantendo-se a atencdo as polémicas relevantes a conducdo dos traba-
lhos de responsabilizacdo de pessoas juridicas.

As sangdes administrativas subdividem-se em:

a) Adverténcia (art. 87, inciso I, da Lei n° 8.666/93 e art. 83, inciso I, da Lei n°® 13.303/2016);

b) Multa (art. 87, inciso II, da Lei n°® 8.666/93, art. 7° da Lei n°® 10.520/2002, art. 47 da Lei n®
12.462/2011, art. 69, inciso I, da Lei n® 12.846/2013 e art. 83, inciso II, da Lei n® 13.303/2016);

¢) Suspensao temporaria de participacao em licitacdo e impedimento de contratar com a Admi-
nistracao (art. 87, inciso III, da Lei n°® 8.666/93, art. 7° da Lei n® 10.520/2002, art. 47 da Lei n°®
12.462/2011 e art. 83, inciso III, da Lei n® 13.303/2016);

d) Declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracdo Publica (art. 87, in-
ciso IV, da Lei n° 8.666/93);

e) Publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria a custa do infrator (art. 6°, inciso II, da Lei
no 12.846/2013);

f) Descredenciamento do SICAF e de sistemas congéneres (art. 7° da Lei n° 10.520/2002).

A eficacia das penalidades (b) e (c) varia, consoante as leis de regéncia quanto a valor, tempo ou
amplitude. Por isso, convém tecer alguns comentarios sobre as espécies para apontar os lineamentos
basicos e as distingdes. Quanto a penalidade (d), ndo sera abordada aqui em funcdo da analise realizada
em topico especifico.
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16.2.1. Adverténcia

A adverténcia é aplicavel a infragdes com reduzida lesividade, como as pequenas falhas na execu-
¢ao contratual, cuja reparacdo € sanavel, justamente para instar o ente privado a promover as diligéncias
necessarias a normalizacdo das obrigacdes, além de ndo incorrer em transgressao novamente.

A penalidade tem fundamento no art. 87, inciso I, da Lei n© 8.666/93 e art. 83, inciso I, da Lei
n° 13.303/2016 (Estatuto das Empresas Estatais). Nao ha diferenca de fundo em razdo dos diplomas
legais. Contudo, de acordo com Marcal Justen Filho'?3, podem-se identificar dois principais efeitos de-
correntes da adverténcia.

O primeiro implica a submissao do punido a fiscalizagdo mais acurada por parte da Administra-
¢do, recrudescendo-se 0 acompanhamento estatal da atuacdo do particular frente as clausulas contra-
tuais. O segundo concerne a possibilidade de motivar o agravamento doutra pena na eventualidade
de reincidéncia genérica ou especifica do infrator, contanto que a sancdo subsequente seja infligida no
contexto da mesma relagao contratual?*.

16.2.2. Multa

A multa é a espécie de san¢ao mais recorrente entre as opcoes legislativas. Ela tem previsdao em
todos os diplomas legais arrolados (art. 87, inciso II, da Lei n® 8.666/93, art. 7° da Lei n® 10.520/2002,
art. 47 da Lei n°® 12.462/2011, art. 69, inciso I, da Lei n® 12.846/2013 e art. 83, inciso II, da Lei n®
13.303/2016). Trata-se de punicdo pecuniaria decorrente de infracdo de obrigacdes contratuais ou de-
veres legais. Ademais, somente a multa é passivel de cumulagao com as outras reprimendas, conforme
o0 art. 87, § 29, da Lei n° 8.666/93, art. 6°, § 19, da Lei n® 12.846/2013, art. 7° da Lei n°® 10.520/2002,
art. 47 da Lei n°® 12.462/2011 e art. 83, § 29, da Lei n°® 13.303/2016.

A Lei n© 12.846/2013 € a Unica fonte normativa que dispde acerca dos limites da multa. O art.
69, inciso I e § 49, da Lei n°® 12.846/2013 coarcta a pretensao punitiva da Administragao a patamares
minimo e maximo da pena como medida de proporcionalidade em abstrato. Quanto as demais leis de
regéncia, o legislador escolheu delegar a aplicabilidade da espécie ao administrador, condicionando-a a
previsdo nos instrumentos convocatodrio e contratual, os quais devem indicar o percentual da multa, a
sua natureza juridica (moratdria ou compensatdria) e as respectivas hipoteses de incidéncia.

4. Invidvel a aplicacdo de penalidade ao adjudicatdrio que se recusa a assinar o contrato (Lei
8.666/93, art. 81) sem que ela tenha sido prevista no edital (art. 40, Ill, do referido diploma
legal).

(STF, REsp 709.378/PE, 19 Turma, rel. Mininistro. Teori Zavascki, DJE 03/11/2008)

0 art. 55, inciso VII, da Lei n® 8.666/93 reza: “Sao clausulas necessarias em todo contrato as que
estabelecam: [...] os direitos e as responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e os valores das
multas”. De modo similar, o legislador positivou o comando do art. 69, inciso VI, da Lei n® 13.303/2016:
“S3o clausulas necessarias nos contratos disciplinados por esta Lei: [...] os direitos e as responsabilidades
das partes, as tipificacoes das infragOes e as respectivas penalidades e valores das multas”. Tal sistema-
tica mantém-se em face do pregdo e do Regime Diferenciado de Contratacdo (RDC) por forca da subsi-
diariedade das normas da Lei n° 8.666/93 aos correspondentes contratos com supedaneo no art. 9° da
Lei n® 10.520/2002 e no art. 39 da Lei n© 12.462/2011.

A multa tem natureza moratdria ou compensatdria. A primeira tem fundamento no caput do
art. 86 da Lei n° 8.666/93 (art. 82, caput, da Lei n® 13.303/2016), tendo em vista o atraso injustificado
da execugao contratual. A segunda assenta-se no art. 87, inciso II, da Lei n® 8.666/93 (art. 83, inciso
11, da Lei n© 13.303/2016), incidindo nos casos de inexecugao parcial ou total do contrato. Em ambas

123. JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. Sdo Paulo: Dialética, 2010, 142 edicdo, p. 891.

124. De acordo com Margal Justen Filho, “0 art. 87 da Lei 8.666/1993 contempla elenco das sancées administrativas. Sdo elas a adverténcia,
a multa, a suspensdo tempordria do direito de licitar e de contratar com a Administracdo e a declaracdo de inidoneidade para licitar e con-
tratar com a Administracdo Publica. As duas primeiras sangées sdo internas ao contrato, porquanto exaurem seus efeitos no dmbito de cada
contratagdo. As outras duas sdo externas, jd que se aplicam fora dos limites do contrato de que se trate.” — frisos nossos (JUSTEN FILHO, Op.
Cit., p. 422.).
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as situacoes, a finalidade é indenizar a Administracdo dos prejuizos derivados do inadimplemento da
obrigacao, o que difere da fungao punitiva da multa do art. 69, inciso I, da Lei n® 12.846/2013, cuja
aplicacdo independe de relacao negocial dos entes privados com o Poder Publico, consoante o art. 59,
incisos I a III e V, da Lei Anticorrupgao.

Como carecem de disciplina normativa os parametros utilizados para a definicao do percentual
da multa, exige-se do administrador a observancia dos principios de razoabilidade e proporcionalidade
com supedaneo do art. 2°, paragrafo Unico, inciso VI, da Lei n® 9.784/99. O montante ndao pode ser
inexpressivo, sob risco de torna-la inefetiva. Nao obstante, ela tampouco deve ser exorbitante a ponto
de ensejar enriquecimento sem causa da Administracao Publica.

Existe controvérsia acerca da fonte para pagamento da multa ante os §§ 2° e 3° do art. 86 da Lei
n° 8.666/93, porque o primeiro versa sobre a garantia prestada pelo contratado; e o segundo, sobre o
desconto das parcelas vincendas, a semelhanca do § 1° do art. 87 da Lei n° 8.666/93, conferindo auto-
executoriedade a sancao administrativa.

Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.
Art. 86 (...)

§ 2° A multa, aplicada apos regular processo administrativo, serd descontada da garantia do
respectivo contratado.

§ 39 Se a multa for de valor superior ao valor da garantia prestada, além da perda desta,
responderd o contratado pela sua diferenca, a qual sera descontada dos pagamentos even-
tualmente devidos pela AdministracdGo ou ainda, quando for o caso, cobrada judicialmente.

Art. 87(...)

§ 1° Se a multa aplicada for superior ao valor da garantia prestada, além da perda desta,
responderd o contratado pela sua diferenca, que serd descontada dos pagamentos eventu-
almente devidos pela Administracéo ou cobrada judicialmente.

O Tribunal de Contas da Unido tem-se manifestado refratario ao desconto direto da multa sobre
o valor da garantia com o argumento de que o ato poderia implicar uma situacao de vulnerabilidade
para a Administragao, pois quedaria desprovida da integralidade da garantia no decurso da execugao
do contrato (TCU. Processo n° 012.916/1999-4. Decisao n° 621/2001-Plenario).

h) possivel ilegalidade da cobranca da multa de mora, diretamente do interessado, sem,
preliminarmente, deduzi-la do valor da garantia, ditame contido no subitem 15.3.2 do ins-
trumento editalicio (matéria objeto dos itens 36, 37 e 38 de fls. 139 e 140 dos presentes
autos). No caso em andlise, o critério de hermenéutica (sistemdtico) mais consentdneo com
os principios que regem a Administrac@o Publica impée concluir pelo ndo imediatismo da
deducdo, das multas eventualmente aplicadas, das garantias em poder do agente publico,
conforme previstono § 2° do art. 86 do Estatuto Licitatorio, cabendo interpretar tal dispo-
sitivo primeiro, como suporte juridico a dedugdo dos valores de crédito do contratado junto
‘a Administracdo, e, em segundo lugar, como salvaguarda para o contratado, de forma a
evitar - caso a ocorréncia motivadora da multa provoque também a rescisdo do contrato e
a consequente perda dos valores caucionados - o desembolso adicional para pagar débito
que a caucdo absorveu. Por outro lado, a dedugdo imediata, sem a rescis@o ou o término do
contrato, consumiria a garantia, deixando a Administracdo em situacdo de vulnerabilidade
durante parte do periodo de implementacdo do contrato. Assim, o melhor entendimento,
s.m.j. é de que o valor da garantia deve manter-se integro ao longo da execuc¢do do con-
trato, devendo o agente publico primeiramente deduzir dos créditos da contratada o valor
da multa eventualmente aplicada, promovendo, a seguir, a cobranca direta ou judicial,
somente apos, no caso de rescisdo contratual, deduzindo-a do valor da garantia. (grifos
acrescidos).
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Assim, o TCU entende imperativo proceder-se a deducdo da multa inicialmente em face dos even-
tuais créditos devidos ao contratado. Caso frustrada, devera posteriormente ser acionada a cobranca
imediata ou judicial para promover-se o0 abatimento da pena pecuniaria afinal sobre a quantia prestada
a titulo de garantia contratual, desde que implique concomitante rescisao do contrato administrativo
(arts. 77 a 81 da Lei n© 8.666/93).

16.2.3. Suspensao temporaria de participacao em licitacdao e impedimento de contratar com
a Administracao

A pena em questao constitui fato impeditivo ao direito de entes privados de participar de licita-
¢Oes ou celebrar contratos com os entes das Administracao direta ou indireta. A sangao tem previsao no
art. 87, inciso III, da Lei n° 8.666/93, art. 7° da Lei n® 10.520/2002, art. 47 da Lei n® 12.462/2011, art.
83, inciso I1I, da Lei n® 13.303/2016 e no art. 156, inciso III, da Lei n® 14.133/2021.

Saliente-se que a Lei n© 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n© 10.520, de 17 de julho de 2002,
e os artigos 1° a 47-A da Lei n°® 12.462, de 4 de agosto de 2011, continuam vigentes pelo prazo de
2 (dois) anos da publicacdo oficial da Lei n® 14.133/2021, sendo esses normativos aplicaveis aos edi-
tais e contratos que a eles fizerem referéncia, conforme estabelecido nos artigos 191 e 193 da Lei n°®
14.133/2021.

Embora em sua esséncia a penalidade de participar de licitagdes ou celebrar contratos com o Es-
tado seja a mesma na legislacao federal, a previsao da sancdo destoa em cada lei no tocante a duracdo
da reprimenda e na sua abrangéncia subjetiva. Essas diferengas basicamente visam possibilitar a dosi-
metria da pena, de modo a garantir proporcionalidade e razoabilidade entre a reprimenda e os valores
tutelados por cada uma dessas leis.

Em termos de limite temporal da sancdo, o art. 87, inciso III, da Lei n° 8.666/93 e o art. 83, inciso
I1I, da Lei n® 13.303/2016 preveem o prazo nao superior a dois anos de suspensao. O art. 7° da Lei n°
10.520/2002 e o art. 47 da Lei n® 12.462/2011 dilatam o periodo da penalidade para até 5 anos. Por
seu turno, a recente Lei n°® 14.133/21 prescreve que a sancao pode ser aplicada pelo prazo maximo de
3 anos.

Além disso, quanto a amplitude da punicdo, o art. 87, inciso III, da Lei n® 8.666/93 diz que a
suspensao temporaria de participacdo em licitagao e impedimento de contratar se aplica a “Administra-
¢ao”, enquanto a declaracado de inidoneidade atinge a “Administragao Publica”, in verbis:

Art. 87. Pela inexecucdo total ou parcial do contrato a Administracdo poderd, garantida a
prévia defesa, aplicar ao contratado as seguintes sancées: (...)

lll - suspensd@o tempordria de participacdo em licitacdGo e impedimento de contratar com a
Administracéo, por prazo ndo superior a 2 (dois) anos;

IV - declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracao Publica en-
quanto perdurarem os motivos determinantes da punicdo ou até que seja promovida a rea-
bilitagdo perante a propria autoridade que aplicou a penalidade, que serd concedida sempre
que o contratado ressarcir a Administraca@o pelos prejuizos resultantes e apos decorrido o
prazo da sancdo aplicada com base no inciso anterior. - Destaques nossos.

Com base na interpretacao do conceito de “Administracao” e sua diferenca com a expressao
“Administracdo Publica”, constituiram-se duas correntes interpretativas quanto ao ambito de aplicacao
subjetiva dessa penalidade prevista no inciso III do art. 87 da Lei n°® 8.666/93. Para a primeira corrente,
haja vista a terminologia eleita pelo legislador no art. 69, incisos XI e XII, da Lei n® 8.666/93, o impedi-
mento de licitar e contratar com a Administracao seria aplicavel restritivamente ao érgao, entidade ou
unidade administrativa que a imp0s ao particular, ja que esse seria a interpretacdo auténtica do termo
“Administracdo” previsto na prdpria Lei n® 8.666/93'%. A segunda corrente autorizaria a extensdo dos

125. Segundo o art. 6°, incisos XI e XII, da Lei n® 8.666/93, Administracdo PUblica significa a “administracdo direta e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, abrangendo inclusive as entidades com personalidade juridica de direito privado sob controle
do poder publico e das fundagGes por ele instituidas ou mantidas”, ao passo que a “Administragdo” consiste em “6rgdo, entidade ou unidade
administrativa pela qual a Administragdo Publica opera e atua concretamente”.
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efeitos do impedimento de licitar e contratar para abranger todos 6rgaos e entidades que compdem a
Administracdo Publica, aplicando-se o mesmo tratamento legalmente previsto da declaracdao de inido-
neidade, em especial em fungao do principio da moralidade administrativa, para ndo permitir que um
ente privado, que ja se comportara de maneira inadequada perante o Estado, possa contratar nova-
mente com a Administracdo Publica durante o periodo em que estivesse impedida, o que tornaria esta
suspensao na pratica ineficaz e desprovida de sentido.

Embora a celeuma ainda esteja em discussdo no Poder Judiciario, a AGU adotou a jurisprudéncia
majoritaria do Tribunal de Contas da Unido e consolidou sua posicao no Parecer n® 00003/2021/CNLCA/
CGU/AGU, de 29 de julho de 2021, aprovado pelo Despacho n® 00597/2021/GAB/CGU/AGU do Con-
sultor-Geral da Unido:

“1) A suspensdo tempordria de licitar e contratar, prevista no inciso Ill do artigo 87, da Lei n°
8.666/93, possui efeito com amplitude subjetiva restrita, afetando apenas o direito de licitar
ou contratar em relac@o ao 6rgdo sancionador.

2) A sancdo suspensdo aplicada por drgao do Exército Brasileiro gera restricoes em relacdo
as licitacoes e contratacbes das demais unidades do Exército Brasileiro, mas ndo deve gerar
restricbes aos 6rgdos das demais For¢as (Marinha e Aerondutica), da mesma forma ocorren-
do quando esta sancdo for aplicada por um 6rgdo da Marinha ou da Aerondutica.”

Além de fomentar a seguranca juridica e garantir a dosimetria da pena, essa interpretacdo do art.
87, inciso III, da Lei n® 8.666/93 guarda consonancia com o principio da reserva legal, da interpretacao
restritiva das normas punitivas e ainda com a interpretacao literal do texto normativo que diferencia
“Administracdo” de “Administracao Publica”.

Por seu turno, o art. 79 da Lei n© 10.520/2002 e o art. 47 da Lei n® 12.462/2011 estabelecem o
impedimento de licitar e contratar com “Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios”, desde que o
ente privado cometa alguma das transgressdes previstas nos dispositivos, o que se aplica aos pregoes e
aos certames sob o regime diferenciado de contratacdes publicas (RDC). Em razao da conjuncao “ou”
presente na redacgao do art. 7° da Lei n® 10.520/2002 e do art. 47 da Lei n® 12.462/2011, defende-se
que a norma autoriza a alternatividade, o que cinge o efeito da sancdo ao ente politico licitante (Unido,
Estados, Distrito Federal ou Municipios). Essa posicao tem sido considerada a mais adequada por estar
em sintonia com o principio da reserva legal, da interpretacdo restritiva das normas punitivas e ainda
com a interpretacao literal do texto normativo que diferencia as conjungdes aditivas e alternativas!?.

0 art. 83, inciso III, da Lei n® 13.303/2016 adota, por sua vez, a textualidade da interpretagao res-
tritiva sobre o art. 87, inciso III, da Lei n® 8.666/93: “suspensao temporaria de participacdo em licitacdo
e impedimento de contratar com a entidade sancionadora, por prazo nao superior a 2 (dois) anos”. Com
a substituicdo do vocabulo “Administracdo” por “entidade sancionadora”, o legislador elege a vertente
restritiva, restringindo os efeitos impeditivos apenas as licitagdes e contratagdes da empresa estatal que

cominou a sangao ao ente privado.

Ja a Lei n° 14.133/21, no § 4° do artigo 156, prevé que o impedimento de licitar e contratar “im-
pedira o responsavel de licitar ou contratar no ambito da Administracdo Publica direta e indireta do ente
federativo que tiver aplicado a sancdo, pelo prazo maximo de 3 (trés) anos”; dessa forma, a san¢ao pas-
sa a abranger a participacao em licitagdes e a contratacdo de todo o ente sancionador, compreendendo
sua administracdo direta e indireta, seja da Unido, dos estados, do Distrito Federal ou dos municipios,
englobando inclusive todos os poderes e as entidades com personalidade juridica de direito privado sob
controle do poder publico e das fundacdes por ele instituidas ou mantidas.

Para além dessas divergéncias interpretativas, certo é que a suspensdo temporaria de participar de
licitacdo e o impedimento de contratar com a Administracdo s3o aplicaveis a infracdes com a lesividade
média ou grave, comportando-se a gradacao do tempo de eficacia de acordo com o dispositivo legal
incidente in casu. Os tipos que autorizam o ato encontram-se no art. 88 da Lei n° 8.666/93, art. 7° da
Lei n© 10.520/2002, art. 47 da Lei n© 12.462/2011 e art. 84 da Lei n® 13.303/2016. Eis a lista:

126. Esse entendimento foi recepcionado pelo TCU, vide acérddos n® 2.242/2013, 2.081/2014 e 2.530/2015, dentre outros.
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1. tenham sofrido condenacao definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no reco-
Ihimento de quaisquer tributos (Leis n° 8.666/93 e n°® 13.303/2016);

2. tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacao (Leis n® 8.666/93 e n°
13.303/2016);

3. demonstrem nao possuir idoneidade para contratar com a Administracao em virtude de atos
ilicitos praticados (Leis n° 8.666/93 e n° 13.303/2016);

4. convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, nao celebrar o contrato (RDC e pre-
gao);

5. deixar de entregar a documentacao exigida para o certame ou apresentar documento falso
(RDC e pregao);

6. ensejar o retardamento da execucdo ou da entrega do objeto da licitacdo sem motivo justifica-
do (RDC e pregao);

7.nao mantiver a proposta, salvo se em decorréncia de fato superveniente, devidamente justifi-
cado (RDC e pregao);

8. falhar ou fraudar na execucdo do contrato (pregao);

9. fraudar a licitacao ou praticar atos fraudulentos na execugao do contrato (RDC);
10. comportar-se de modo inidoneo ou cometer fraude fiscal (RDC e pregao);

11. der causa a inexecucdo total ou parcial do contrato. (RDC)

Na Lei n® 14.133/21, a penalidade em analise se aplicaria ao responsavel pelas infragdes adminis-
trativas previstas nos incisos II, III, IV, V, VI e VII do caput do art. 155:

Il - dar causa a inexecucdo parcial do contrato que cause grave dano a Administracdo, ao
funcionamento dos servicos publicos ou ao interesse coletivo;

lll - dar causa a inexecugdo total do contrato;
IV - deixar de entregar a documentacdo exigida para o certame;

V - ndo manter a proposta, salvo em decorréncia de fato superveniente devidamente justi-
ficado;

VI - ndo celebrar o contrato ou ndo entregar a documentacdo exigida para a contratacéo,
quando convocado dentro do prazo de validade de sua proposta;

VIl - ensejar o retardamento da execucdo ou da entrega do objeto da licitacdo sem motivo
justificado;

Diferentemente da declaracao de inidoneidade, a aplicacao da suspensdo ou do impedimento
de licitar ou contratar ndo tem competéncia exclusiva definida em lei. Por inexistir delimitagdo legal,
aplica-se subsidiariamente a regra do art. 17 da Lei n® 9.784/99, cabendo aos normativos internos do
orgao ou da entidade indicar a autoridade competente. Se ausente a norma especifica, o julgamento
competird a autoridade de menor grau hierarquico para prolatar a decisdo. Eis o entendimento preto-
riano pertinente:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. LICITACAO. PREGAO.
DIGITALIZACAO DE PROCESSOS. CERTIFICADO DE CAPACIDADE TECNICA. CONSTATACAO
DE EXISTENCIA DE INFORMACOES DISCREPANTES QUANTO A REQUISITO CONSTANTE DO
EDITAL, DE EXPERIENCIA EM PRESTACAO DE SERVICOS NAS DEPENDENCIAS DO ORGAO
CONTRATANTE. QUESTIONAMENTO SOBRE A VALIDADE DO REQUISITO E AO MODO DE
REALIZACAO DAS DILIGENCIAS DE APURACAO. LICITACAO POSTERIORMENTE REVOGADA.
APLICACAO DE PENALIDADE A LICITANTE. IMPUGNACAO. 1. A competéncia exclusiva do
Ministro de Estado ou Secretdrio Estadual ou Municipal, disciplinada no art. 87, §3°, da Lei
8666/93, diz respeito exclusivamente a declaracdo de inidoneidade de empresa para contra-
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tar com a administrac@o publica, ndo @ mera suspensdo tempordria tratada pelo art. 87, inc.
ll.(...) (STJ, MS n°® 14.991/DF, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgado em 12/05/2011).

16.2.4. Declaracao de inidoneidade

A declaragao de inidoneidade constitui também um impedimento ao direito dos entes privados
de participar de licitagdes e celebrar contratacdes com o Poder Publico. A san¢do esta positivada no art.
87, inciso 1V, da Lei n° 8.666/93 unicamente. Inexiste a celeuma a respeito da amplitude da penalidade,
abrangendo drgaos e entidades da Administragao Publica nacional (Unido, Distrito Federal, Estados e
Municipios) por forca da terminologia do art. 69, inciso XI, da Lei n® 8.666/93.

Quanto ao aspecto temporal, o prazo minimo de eficacia da pena é dois anos, porém nao ha
previsao de termo final. Para desconstituicao da situacdo juridica de condenado, o interessado deve pro-
mover a reabilitagdo junto a Administracdo mediante o ressarcimento do prejuizo por ela experimentado
(art. 87, inciso IV e § 39, da Lei n° 8.666/93).

A competéncia para imposicao da sancdo é exclusiva de Ministro de Estado e de Secretario Esta-
dual ou Municipal, consoante o art. 87, § 39, da Lei n©® 8.666/93. Dessa maneira, as entidades da Ad-
ministracdo indireta devem remeter ao 6rgdo da pasta a que se vinculam os casos em que vislumbrem
a possibilidade de aplicacdo da reprimenda. Alids, o art. 38, inciso III, da Lei n°® 13.303/2016 permite tal
conclusdao manifestamente: “Estara impedida de participar de licitagdes e de ser contratada pela empre-
sa publica ou sociedade de economia mista a empresa: [...] declarada inidonea pela Unido, por Estado,
pelo Distrito Federal ou pela unidade federativa a que esta vinculada a empresa publica ou sociedade de
economia mista, enquanto perdurarem os efeitos da sangao”.

Nesse sentido, posiciona-se o Parecer n® 00296/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU, que diz:

72. Em relacdo as penalidades, conforme vimos anteriormente, a Lei n° 13.303, de 30 de
junho de 2016, previu apenas aquelas que possam ser aplicadas no Gmbito da respectiva
entidade, ndo incluindo a declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar com a Ad-
ministracdo Publica, uma vez que, no dmbito da Unido, essa reprimenda somente pode ser
aplicada por Ministro de Estado, nos termos do § 3° do artigo 87 da Lei n° 8.666, de 1993.

73. Essa constatacao se confirma pela simples leitura dos incisos Il e Il do artigo 38 da Lei
13.303, os quais fazem a separacdo entre as punicées aplicadas pelas estatais e as impostas
pela Unido e pelas demais unidades da federacdo. Mais uma vez se confirma que a Lei n°
13.303, de 30 de junho de 2016, ndo revogou nenhum dispositivo das Leis n° 8.666, de
1993, e 12.846, de 2013.

74. Isto é, a declaracdo de inidoneidade é pena que s6 pode ser aplicada por Ministro de
Estado e ndo foi revogada. Os presidentes das estatais poderdo utilizar a Lei n° 13.303/2016
para aplicar as penas ali previstas, mas, sendo o fato mais grave, o Ministro de Estado per-
manece com sua competéncia residual para aplicar a declaracdo de inidoneidade da Lei
8.666/93. E ndo poderia ser diferente.

75. Decorre da construgdo teorica do Direito Administrativo a ideia de supervisGo ministerial.
A PETROBRAS, como 6rgdo da Administracdo Indireta, se submete a supervisdo da Adminis-
tracdo Direta, via de regra o Ministério de Minas e Energia, o qual esta vinculada por forca
do art. 61 da Lei 9.478/97. O Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido
- CGU, por sua vez, possui competéncia concorrente para atuagdo nestes casos, tanto em
razdo da atribuicdo de instauracdo de Processos Administrativos de Responsabilizacdo - PAR,
como por desempenhar a funcdo de orgdo central em matéria correicional no ambito do
Poder Executivo Federal. Portanto, entender pela inaplicacdo, pelo Poder Executivo através
de Ministro de Estado, da sancdo de inidoneidade seria afrontar a propria construcdo teorica
do Direito Administrativo, mormente a teoria relativa a descentralizacGo administrativa e a
necessidade de supervis@o das entidades da Administracdo Indireta.

76. Mesmo ndo havendo mais duvidas a respeito desse assunto, é importante acrescentar
que o caput do artigo 83 da Lei n° 13.303, de 30 de junho de 2016, prevé expressamente
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que as penalidades ali previstas devem ser aplicadas pela respectiva entidade estatal (empre-
sa publica ou sociedade de economia mista), ou seja, essa norma ndo trata de reprimendas
cuja competéncia para aplicagdo é de autoridade externa. (grifos no original) (fl. 14).

As infracOes que justificam a declaracao de inidoneidade estao enquadradas no art. 88 da Lei
n° 8.666/93, cuja reproducdo consta do art. 84 da Lei n°® 13.303/2016, reservando-se a competéncia
punitiva a autoridade maxima do Ministério ou da Secretaria que é vitima do ato ilicito, ou que tem o
poder-dever de supervisao (tutela) sobre a empresa estatal lesada.

Lei n°8.666, de 21 de junho de 1993.

Art. 88. As sancées previstas nos incisos Il e IV do artigo anterior poderdo também ser
aplicadas as empresas ou aos profissionais que, em razdo dos contratos regidos por esta Lei:

| - tenham sofrido condenacdo definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no
recolhimento de quaisquer tributos;

Il - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacdo;

lll - demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a Administracdo em virtude de
atos ilicitos praticados.

A declaracao de inidoneidade pressupde o cometimento de falta mais grave ou complexa que a
ensejadora da suspensdo temporaria, notadamente quando se demonstrar que o contratado ou licitante
agiu com dolo ou ma-fé perante o érgao ou ente administrativo, isto €, perpetrou transgressdes com
alta reprovabilidade, configurando a pratica de ato incompativel com a condicao de licitante e de con-
tratante com a Administracao Publica.

16.2.5. Descredenciamento do SICAF e de sistemas congéneres

Em que pese a previsao do art. 7° da Lei n°® 10.520/2002, o descredenciamento do Sistema de Ca-
dastramento Unificado de Fornecedores (SICAF) é consequéncia da imposicdo das penas de suspensao e
impedimento de licitar e contratar ou de declaracdo de inidoneidade. Nao se trata de sangdo autonoma.

Como o SICAF serve de instrumento para cadastramento de potenciais fornecedores, os entes pri-
vados impedidos de participar de certames por condenagdes administrativas automaticamente devem
deixar de figurar no cadastro para dar concretude as penalidades que motivaram o descredenciamento.

Convém nao olvidar que os requisitos da habilitacao de fornecedores podem ser comprovados
por meio do SICAF, consoante o art. 3° da IN MPOG/SLTI n© 2/2010: “A habilitacdo dos fornecedores
em licitacdo, dispensa, inexigibilidade e nos contratos administrativos pertinentes a aquisicdo de bens e
servicos, inclusive de obras e publicidade, e a alienacdo e locac¢do poderd ser comprovada por meio de
prévia e regular inscricdo cadastral no SICAF, desde que os documentos comprobatorios estejam valida-
dos e atualizados.”.

Na realidade, ocorre o registro da sancdo que inabilita o fornecedor pelo prazo cabivel em lei,
conforme se depreende dos arts. 41 e 42 da IN MPOG/SLTI n° 2/2010 por forca do art. 14, paragrafo
Unico, do Anexo I do Decreto n° 3.555/2000:

Art. 14(...)

Pardgrafo unico. As penalidades serdo obrigatoriamente registradas no SICAF, e no caso de
suspensao de licitar, o licitante deverd ser descredenciado por igual periodo, sem prejuizo
das multas previstas no edital e no contrato e das demais cominacées legais.

Art. 41. Apos o registro da sancdo, o 6rgdo ou a entidade responsdvel por sua aplicacé@o
realizard comunicacdo ao fornecedor, informando que o fato foi registrado no SICAF.

Art. 42. Decorrido o prazo da penalidade registrada no Sistema, o fornecedor estard apto a
participar de licitacées e contratacées publicas.
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Pardgrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica a declaracdo de inidoneidade, prevista
no inciso IV do art. 87 da Lei n° 8.666, de 1993, caso em que o fornecedor deverd requerer
a reabilitacdo perante a prépria autoridade que aplicou a penalidade.

Em comentario a Lei n°® 10.520/2002, Marcal Justen Filho preleciona que “[...] o sujeito sera
descredenciado dos cadastros de fornecedores, se for o caso. Essa consequéncia € ldgica e pressupde,
como é evidente, que o sujeito seja cadastrado. Mas é evidente que o sancionamento do art. 7° impede
também que o punido se cadastre supervenientemente, até que se exaura o prazo da sancdo.”'?.

Extrapolado o prazo ou implementada a condicdo da reabilitacdo, o fornecedor tem direito a
participacdo das contratagdes publicas, o que inclui a alimentagao do cadastro do SICAF com o fim de
satisfazer as exigéncias dos eventuais certames.

16.3. CAMPO DE ABRANGENCIA DAS LEIS VIGENTES

As infracOes previstas nas leis vigentes dizem respeito a condutas concernentes (i) ao procedimen-
to licitatorio, (i) a execugao contratual e (iii) as relagdes extracontratuais lato sensu. Com exce¢do da Lei
n° 12.846/2013, as leis que regem a responsabilidade administrativa dos entes privados versam sobre
situagdes que se encaixam essencialmente nos itens (i) e (ii).

Quanto ao item (i), elencam-se os seguintes atos:
1. tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitacdo (art. 88, inciso II, da Lei
no 8.666/93 e art. 84, inciso II, da Lei n® 13.303/2016);

2. convocado dentro do prazo de validade da sua proposta, nao celebrar o contrato (art. 7° da Lei
n° 10.5 20/2002 e art. 47, inciso I, da Lei n© 12.462/2011);

3. deixar de entregar a documentacao exigida para o certame ou apresentar documento falso (art.
70 da Lei n© 10.520/2002 e art. 47, inciso II, da Lei n® 12.462/2011);

4. ndao mantiver a proposta, salvo se em decorréncia de fato superveniente, devidamente justifica-
do; (art. 7° da Lei n°® 10.520/2002 e art. 47, inciso 1V, da Lei n© 12.462/2011);

5. fraudar a licitagao (art. 47, inciso V, 12 parte, da Lei n© 12.462/2011);

6. frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o carater com-
petitivo de procedimento licitatdrio publico (art. 59, inciso IV, alinea “a”, da Lei n© 12.846/2013);

7. impedir, perturbar ou fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatorio publico
(art. 59, inciso 1V, alinea “b”, da Lei n°® 12.846/2013);

8. afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qual-
quer tipo (art. 59, inciso IV, alinea “c”, da Lei n° 12.846/2013);

9. fraudar licitagdao publica (art. 59, inciso 1V, alinea “d”, 12 parte, da Lei n© 12.846/2013);
10. criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitacdo publica (art.
59, inciso 1V, alinea “e”, 12 parte, da Lei n® 12.846/2013).

Quanto ao item (ii), elencam-se os seguintes atos:
1. a recusa injustificada do adjudicatario em assinar o contrato, aceitar ou retirar o instrumento
equivalente (art. 81, caput, da Lei n° 8.666/93);

2. atraso injustificado na execugao do contrato (art. 86, caput, da Lei n° 8.666/93 e art. 82, caput,
da Lei n° 13.303/2016);

3. inexecucdo total ou parcial do contrato (art. 87, caput, da Lei n° 8.666/93, art. 47, inciso VII,
da Lei n© 12.462/2011 e art. 83, caput, da Lei n® 13.303/2016);

127. JUSTEN FILHO, Margal. Pregdo. 52 edicdo. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 252.
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4. ensejar o retardamento da execugdo ou da entrega do objeto da licitacdo sem motivo justifica-
do; (art. 79 da Lei n® 10.520/2002 e art. 47, inciso III, da Lei n® 12.462/2011);

5. praticar atos fraudulentos na execugao do contrato (art. 7° da Lei n°® 10.520/2002 e art. 47,
inciso V, da Lei n© 12.462/2011);

6. fraudar contrato decorrente de licitacao (art. 59, inciso IV, alinea “d”, 22 parte, da Lei n°
12.846/2013);

7. criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para celebrar contrato administrativo
(art. 59, inciso 1V, alinea “e”, 22 parte, da Lei n© 12.846/2013);

8. obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificacdes ou prorrogacoes
de contratos celebrados com a administracdo publica, sem autorizacao em lei, no ato convoca-
torio da licitacdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais (art. 59, inciso IV, alinea
“f”, da Lei n® 12.846/2013);

9. manipular ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a admi-
nistracdo publica (art. 59, inciso IV, alinea “g”, da Lei n® 12.846/2013).

Quanto ao item (iii), elencam-se os seguintes atos:

1. tenham sofrido condenacao definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no re-
colhimento de quaisquer tributos (art. 88, inciso I, da Lei n© 8.666/93 e art. 84, inciso I, da Lei
n° 13.303/2016);

2. demonstrem ndo possuir idoneidade para contratar com a Administracdo em virtude de atos ili-
citos praticados (art. 88, inciso III, da Lei n® 8.666/93 e art. 84, inciso III, da Lei n°® 13.303/2016);

3. comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal (art. 47, inciso VI, da Lei n°
12.462/2011);

4, prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente publico, ou a
terceira pessoa a ele relacionada (art. 59, inciso I, da Lei n© 12.846/2013);

5. comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica
dos atos ilicitos previstos na LAC (art. 59, inciso II, da Lei n® 12.846/2013);

6. comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular
seus reais interesses ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados (art. 59, inciso III, da
Lei n® 12.846/2013);

7. dificultar atividade de investigacdo ou fiscalizagao de drgdos, entidades ou agentes publicos, ou
intervir em sua atuacdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de fiscaliza-
¢ao do sistema financeiro nacional (art. 59, inciso V, da Lei n°® 12.846/2013).

A maior parte das leis de regéncia pressupde o vinculo direto ou indireto do ato ilicito com a con-
tratacdo. Nota-se do art. 88, caput, da Lei n® 8.666/93 e do art. 84, caput, da Lei n° 13.303/2016 idén-
tica diretriz, prevendo que as penas sao cominadas em razao dos contratos regidos pelos respectivos
diplomas. Por conseguinte, ainda que a infragdo ndo ostente um liame imediato com o negdcio juridico,
a exemplo do comportamento inidoneo, ndo é desprezivel que se demonstre alguma pertinéncia da
conduta com a relagao contratual para legitimar o encaixe no enquadramento.

A Lei n° 12.846/2013 inova a disciplina, porque tipifica atos lesivos que prescindem de relagao
contratuais com a Administracdo. A titulo de ilustragdo, o oferecimento de vantagem indevida a agente
publico (inciso I do art. 5°) pode acontecer no contexto do exercicio do poder de policia administrativa
com o objetivo de esquivar-se de qualquer medida restritiva do Poder PUblico ante a atividade economi-
ca da pessoa juridica.

O fundamento da interpretacao decorre do art. 2° da Lei n® 12.846/2013, que estabelece o in-
teresse ou beneficio da pessoa juridica como circunstancia elementar normativa dos tipos (as pessoas
juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos
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previstos nesta Lei praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo). Com tal premissa, 0
legislador restringiu as condutas que afetam os procedimentos licitatdrios e contratos ao rol do inciso
IV do art. 5°. E bem mais facil demonstrar o interesse ou beneficio dos entes privados em fraudes con-
tratuais ou licitatdrias do que nos comportamentos extracontratuais, porém isso ndo significa que ndo
ha o interesse ou beneficio a pessoa juridica no tocante aos ultimos.

A Lei n© 12.846/2013 abrange mais situacdes do que os outros regimes juridicos acerca de in-
fracbes administrativas. Os enquadramentos da Lei Anticorrupcdo aplicam-se a atos lesivos referentes
a qualquer licitacdo ou contrato, bem como se amoldam a condutas que ndo tém pertinéncia com
negocios juridicos. Quanto a Lei n° 8.666/93, a Lei n°® 10.520/2002, a Lei n® 12.462/2011 e a Lei n°®
13.303/2016, o vinculo direto ou indireto com a espécie de contratagdo correspondente é uma cons-
tante.

Cada lei de contratacdo disciplina situagdes que concernem a selecdo de fornecedores e a execu-
¢do contratual. A Lei n® 8.666/93, a Lei n°® 10.520/2002 e a Lei n® 12.462/2011 tém manifesta proximi-
dade em termos de objetivos e principios. O art. 9° da Lei n°® 10.520/2002 (Aplicam-se subsidiariamente,
para a modalidade de pregao, as normas da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.) e o0 art. 47, §29, da
Lei n® 12.462/2011 (As sancbes administrativas, criminais e demais regras previstas no Capitulo IV da Lei
n° 8.666, de 21 de junho de 1993, aplicam-se as licitacbes e aos contratos regidos por esta Lei.) permi-
tem a aplicacdo subsidiaria das disposicdes da Lei n° 8.666/93. Em contrapartida, a Lei n® 13.303/2016
apresenta resisténcia as normas da Lei n° 8.666/93, tendo em vista o art. 68 (Os contratos de que trata
esta Lei [13.303/2016] regulam-se pelas suas cldusulas, pelo disposto nesta Lei e pelos preceitos de direi-
to privado.) e outras disposigOes restritivas da incidéncia da Lei n® 8.666/93, como o art. 41 (Aplicam-se
as licitacbes e contratos regidos por esta Lei [13.303/2016] as normas de direito penal contidas nos arts.
89 a 99 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.).

De todo modo, convém salientar que seria indcua a aproximagao em razao da disciplina prdpria
da responsabilizacao administrativa constante dos arts. 82 a 84 da Lei n® 13.303/2016, que pratica-
mente € a reproducado dos arts. 86 a 88 da Lei n° 8.666/93, excepcionando-se somente a penalidade
de declaracdo de inidoneidade, cuja competéncia para cominagao permanece adstrita a autoridades da
Administracao Publica direta nos termos do art. 38, inciso III, da Lei n° 13.303/2016 (Estard impedida
de participar de licitacbes e de ser contratada pela empresa publica ou sociedade de economia mista a
empresa: [...] declarada inidénea pela Unido, por Estado, pelo Distrito Federal ou pela unidade federa-
tiva a que estd vinculada a empresa publica ou sociedade de economia mista, enquanto perdurarem os
efeitos da sancdo) c/c art. 87, § 39, da Lei n® 8.666/93 (A sancao estabelecida no inciso IV deste artigo é
de competéncia exclusiva do Ministro de Estado, do Secretdrio Estadual ou Municipal, conforme o caso
[...]), 0 que demonstra algum didlogo axioldgico entre as fontes normativas.

16.4. EFEITOS DAS PENAS IMPEDITIVAS DE CONTRATAR EM RELACAO AOS CONTRATOS
SUJEITOS A PRORROGACAO

Conforme a licdo de Marcal Justen Filho!?8, o contratado tem a obrigacdo de manter os requisitos
de habilitacdo e qualificagao ao longo da execucao do contrato por forga do art. 55, inciso XIII, da Lei
n° 8.666/93, o que esta reproduzido no art. 69, inciso IX, da Lei n® 13.303/2016 (Estatuto das Empre-
sas Estatais). A superveniéncia das penas de impedimento de contratar ou declaracdo de inidoneidade
inabilita o ente privado a celebragao de novos contratos com o Poder Publico dentro do prazo e da
extensao subjetiva previstos pelo correspondente diploma normativo.

A controvérsia reside na repercussao sobre os contratos vigentes. Marcal Justen Filho (Ibidem)
alerta que o STJ tem posicionamento reiterado no sentido de que, em se tratando de declaragao de ini-
doneidade, o efeito é ex nunc. Noutras palavras, ndo ha rescisdo automatica de contratos em curso por
ocasido de penalidade superveniente que inabilite o contratado para contratagao publica (MS 14.002/
DF, 12 Secdo, rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJe de 6/11/2009; MS 13.101/DF, 12 Secdo, rel. p/acordao
Min. Eliana Calmon, DJ]e de 9/12/2008). No entanto, a questao que se pde doravante consiste na qua-

128. JUSTEN FILHO, Op. Cit., p4g. 894-895.
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lificacdo juridica da prorrogacao contratual. Trata-se da relagdo juridica primitiva ou de nova relacao
juridica?

De acordo com o manual de “Licitagdes & Contratos” do TCU (42 edicao, pp. 765-766'%°), sao
requisitos minimos para prorrogacao contratual:

a) existéncia de previsao para prorrogacao no edital e no contrato;

b) objeto e escopo do contrato inalterados pela prorrogagao;

c) interesse da Administracdo e do contratado declarados expressamente;

d) vantajosidade da prorrogacao devidamente justificada nos autos do processo administrativo;
e) manutencao das condigOes de habilitacdo pelo contratado;

f) preco contratado compativel com o mercado fornecedor do objeto contratado. (grifos acresci-
dos)

Em principio, a exigéncia de manter as condicdes de habilitacdo ndo é novidade, ja que repete
a norma que vigora desde a celebracao do contrato por forca dos dispositivos legais aludidos acima.
No entanto, convém p6r em evidéncia que o contrato prorrogado envolve sutilezas que o distinguem
do pacto originario. Em primeiro lugar, o contratado ndo tem nenhum direito subjetivo a prorrogacao
contratual. Isso difere da situacao inicial, porque, com a homologacao e a adjudicacao, existe forte
posicionamento doutrinario e judicial no sentido de indenizar o licitante cuja contratacdo nao se efeti-
vou'®, Mesmo assim, independentemente da indenizacdo, a adjudicacao gera certos efeitos juridicos
aos envolvidos (art. 64 da Lei n° 8.666/93), conforme salienta Margal Justen Filho (Idem, p. 603): "0
ponto marcante do instituto da adjudicacdo reside na atribuicdo ao licitante vencedor de um determina-
do direito (cujo conteudo é objeto de controvérsia). Trata-se de assegurar a ele a condi¢dGo de vencedor
da licitacdo e de titular dos direitos e deveres dai decorrentes.”. Diversamente, no tocante a prorrogacao
contratual, ndo se impde 6nus pela ndo celebracdo do ato a Administracdo ou ao contratado por causa
da negativa de alguma das partes. Novamente, segundo Marcal Justen Filho (Idem, pp. 728-729), “[...]
a renovacdo é ato bilateral, de natureza convencional. Isso significa a impossibilidade de ‘renovacdo
automadtica’ do contrato.”. A propdsito, o art. 51 ¢/c o item 3 do Anexo IX da Instrucdo Normativa SLTI/
MPOG n© 5/2017 positiva a tese:

3. Nas contratacées de servicos continuados, o contratado ndo tem direito subjetivo a pror-
rogacdo contratual que objetiva a obtencdo de precos e condicbes mais vantajosas para a
Administragdo, podendo ser prorrogados, a cada 12 (doze) meses, até o limite de 60 (ses-
senta) meses, desde que a instrucdo processual contemple:

a) estar formalmente demonstrado que a forma de prestacdo dos servicos tem natureza
continuada;

b) relatério que discorra sobre a execucdo do contrato, com informacées de que os servicos
tenham sido prestados regularmente;

¢) justificativa e motivo, por escrito, de que a Administragdo mantém interesse na realizacdo
do servico;

d) comprovacdo de que o valor do contrato permanece economicamente vantajoso para a
Administracgé@o;

e) manifestacdo expressa da contratada informando o interesse na prorrogacdo; e

f) comprovacdo de que o contratado mantém as condicées iniciais de habilitacdo. (grifos
acrescidos)

129. Disponivel neste enderego eletronico: https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp? line=1&fileld=8A8182A24D6ES6A-
4014D72AC81CA540A.

130. CARVALHO FILHO, Op. Cit., pag. 360-362.
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Em segundo lugar, a prorrogacdo contratual ndo se resume ao juizo discricionario sobre a vanta-
gem econOmica da continuidade da prestacao de servico. A Administragao tem o dever de sujeicdo a
legalidade nos termos do art. 39, caput, da Lei n® 8.666/93, art. 29, caput, da Lei n® 9.784/99 e art. 37,
caput, da CRFB/88. Nao pode ignorar automaticamente a eficacia das penalidades de impedimento de
contratar ou declaracao de inidoneidade. A ratio decidendi dos julgados do STJ mitiga o principio da le-
galidade em fungdo dos principios da proporcionalidade e eficiéncia (MS 13.101/DF, 12 Segdo, rel. Min.
Eliana Calmon, DJe de 09/12/2008). E bem verdade que a interrupcao dos contratos em andamento
pode concretamente dificultar a prestacao de servigos publicos, mas a prorrogacao é medida excepcio-
nal, que nao vincula o administrador, ainda que presentes os motivos que a autorizem. A realizagao das
licitacdes é o caminho normal das contratagOes ante o fim da sua vigéncia.

Os requisitos discriminados pelo TCU e pela IN do MPOG visam a concretizar os principios regen-
tes da contratagao publica. Por exemplo, materializam a vantajosidade (avaliagao do custo do contrato),
a legalidade (manutencdo das condicdes de habilitacdo), a vinculagao ao instrumento convocatorio
(previsao da prorrogacao em edital) e a probidade administrativa (objeto e escopo contratual inalte-
rados para nao se fraudar o dever de licitar do art. 37, inciso XXI, da CRFB/88). Nenhuma das normas
prevalece hierarquicamente sobre as demais. Por isso, 0 caso concreto deve balizar o sopesamento dos
valores em colisdo.

Em terceiro lugar, Marcal Justen Filho ressalta que o legislador ndo tem preciosismo técnico ao
tratar de prorrogagao contratual. Preleciona que “[...] a prorrogacdo consiste na pura e simples alte-
racdo do prazo original de vigéncia, fixando-se um periodo de tempo mais longo para a execucdo das
obrigacées contempladas no contrato. Ora, a disciplina do art. 57, inc. Il, ndo consiste propriamente
numa prorrogacdo de prazo. Trata-se, muito mais, de uma renovacdo contratual. Assim se passa porque
a ‘prorrogacdo’ exige a concordancia de ambas as partes, surgindo a alternativa para qualquer uma
delas rejeitar a extensdo da vigéncia por outro periodo de tempo.” (Idem, p. 728). Em ensaio recente,
o doutrinador aduz que:

Ha pelo menos duas figuras juridicas distintas no direito brasileiro, todas denominadas legis-
lativamente de ‘prorrogacdo’.

Existe, primeiramente, a ‘prorrogac@o-renovac@o’ do contrato. Consiste num ato juridico
destinado a instaurar uma nova relagdo juridica, envolvendo os mesmos sujeitos e com ob-
jeto juridico similar, depois de exaurido o prazo determinado da relacdo original. Essa figura
destina-se a impedir que o atingimento do termo contratual final produza o encerramento
do relacionamento juridico entre as partes. O ponto fundamental reside em que a prorroga-
¢do acarreta o surgimento de um novo vinculo juridico, inconfundivel com aquele anterior. E
até possivel que o conteudo da nova contratacdo seja influenciado pelos dados da contrata-
cdo anterior. E nessa acepcdo que o art. 175, pardgrafo tnico, inc. |, da CF/88 alude a pror-
rogacao dos contratos de concessdo. Também é essa a acepc¢do do termo ‘prorrogacdo’ no
art. 57, inc. Il, da Lei 8.666, que dispbe sobre contratos de prestacdo de servicos continuos.

Mas também existe a ‘prorrogacdo-ampliacdo do prazo’. Trata-se de ato juridico por meio
do qual o termo final de uma relacdo juridica é transferido para o futuro. Essa figura des-
tina-se a impedir a extincdo da vigéncia do vinculo. Nesse caso, a prorrogacdo amplia o
prazo do vinculo que se encontra em curso, mantendo-o por periodo de tempo superior ao
originalmente previsto. Portanto, nem se extingue a relacdo anterior, nem é instituida uma
nova. As condigoes previstas para o vinculo original sGo mantidas, com eventuais alteracées
e adaptacdes. E nesse sentido que o art. 57, § 1°, da Lei 8.666 utiliza a expressdo, tal como
se passa no caso do art. 57, inc. I, do mesmo diploma.™' - grifos acrescidos

Cumpre ressaltar que, apesar de o art. 71 da Lei n® 13.303/2016 ndo reproduzir a redacao do art.
57, inciso II, da Lei n® 8.666/93 (A duracao dos contratos regidos por esta Lei ficard adstrita a vigéncia
dos respectivos créditos orcamentdrios, exceto quanto aos relativos: [...] a prestacdo de servicos a se-

131. JUSTEN FILHO, Marcal. “Prorrogacdo contratual”: a propdsito da Lei 13.448/2017. Diferengas entre “prorrogacao-renovacao” e “prorro-
gacdo-ampliagdo do prazo”. Acesso em 25abr2019. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/prorrogacao-contratual-
-a-proposito-da-lei-13-4482017-12062017>.
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rem executados de forma continua, que poderdo ter a sua durac@o prorrogada por iguais e sucessivos
periodos com vistas a obtencao de precos e condic6es mais vantajosas para a administracdo, limitada
a sessenta meses), estabelecendo somente que “A duracdo dos contratos regidos por esta Lei [13.303]
ndo excederd a 5 (cinco) anos, contados a partir de sua celebragdo [...]", com as excegoes previstas nos
seus incisos, nao ha empecilho a realizagdo de “prorrogagao-renovagao” no ambito dos contratos das
empresas estatais, ja que, de acordo com o item 46 do Parecer n® 00296/2018/CONJUR-CGU/CGU/AGU,
o art. 119 da Lei n° 8.666/93 autoriza a sua aplicacdo subsidiaria a Lei n® 13.303/2016.

Havendo “prorrogacao-renovacao”, existe uma relacdo juridica nova em face do contrato origi-
nal. Por conseguinte, a incidéncia do art. 47 da Lei n°® 12.462/2011 ndo prejudica nenhum contrato em
curso a custa da seguranca juridica ou de outros valores constitucionais. Negar a eficacia da penalidade
de impedimento de contratar também nesta hipotese coarctaria o campo da atuagao da norma a duas
circunstancias: (i) impedimento de contratar decorrente de processo de licitacdo, o que é indcuo, pois o
obice ja advém da suspensdo temporaria do direito de ser licitante; (ii) impedimento de ser contratado
diretamente por dispensa ou inexigibilidade, o que causa surpresa, porque a situacdo pode ser analoga,
visto que a contratacdo emergencial ocorre na iminéncia do fim de vigéncia doutro contrato em curso
celebrado apds procedimento licitatdrio.

Na “prorrogacdo-renovacao”, o posicionamento do STJ ndo parece aplicavel. A relacao juridica
“secundaria” derivada da “prorrogacdao-renovacao” nao se confunde com a propria relacdo juridica “pri-
maria” procedente do contrato original. O legislador escolheu permitir o prolongamento da prestacao
de servicos como medida de eficiéncia, porquanto permite a manutengao de custos razoaveis sem a ne-
cessidade de abrir licitacdo frequentemente, porém ndo significa que os contratados que descumpram
gravemente as obrigaces assumidas podem manejar os contratos na qualidade de subterfligios para
evadirem-se dos efeitos concretos das sancOes. Afinal, mesmo a “prorrogagao-renovacao” é faculdade
da Administragao, dependendo de sua anuéncia, além do consentimento do particular.

Destarte, em contratos de execucdo continuada, por se sujeitarem a renovagdes periddicas, cons-
tituindo-se novas relacoes juridicas, a penalidade de impedimento de contratar com a Unido tem o
conddo de obstar a “prorrogacdo” contratual no ambito de empresas estatais federais, tendo em vista
o art. 47 da Lei n® 12.462/2011, visto que o contratado nao ostenta os requisitos de habilitacdo para
legitimacdo do negdcio juridico nos termos do art. 69, inciso IX, da Lei n® 13.303/2016.

O julgamento do MS 13.964/DF traz alguns apontamentos. O Ministro Zavascki fundamentou
que “[...] a auséncia do noticiado efeito rescisério automdtico ndo compromete nem restringe a faculda-
de que tém as entidades da Administracdo Publica de, no dmbito da sua esfera autébnoma de atuacado,
promover medidas administrativas especificas para rescindir os contratos, nos casos autorizados e obser -
vadas as formalidades estabelecidas nos artigos 77 a 80 da Lei 8.666/93." (frisamos). O trecho remonta a
razao de decidir do MS 13.101/DF, relatado afinal pela Min. Eliana Calmon, o qual se sujeitou a Embar-
gos de Declaracdo para elucidacdo da eficacia ex nunc da pena de inidoneidade, entre outras questoes.

Nos Embargos de Declaragao no MS 13.101/DF, constam os seguintes excertos:

Verifica-se que o acolhimento do pleito da UNIAO, qual seja, rescisdo imediata de todos os
contratos pactuados entre a embargada e a Administracao Publica em razdo da declaracdo
de inidoneidade, pode representar prejuizo maior ao erdrio e ao interesse publico, jd que se
abrird o risco de incidir sobre contrato que esteja sendo devidamente cumprido pela contra-
tada, contrariando, assim, o principio da proporcionalidade, da eficiéncia e obrigando gasto
de verba publica com realizacéo de novo procedimento licitatorio.

Ressalvo, contudo, o direito da Administracdo (entendida aqui como pessoa juridica inte-
grante de qualquer das 03 (trés) esferas da Federacdo) de, constatando a inexecuc¢do do
contrato por parte da embargada, instaurar processo administrativo com vistas a obter a
rescisdo da avenca. (grifos acrescidos)

Nos Embargos de Declaracao, a relatora enfrentou a arguicao da Unidao de que a rescisao admi-
nistrativa tem o apoio dos arts. 55, inciso XIII, e 78, inciso I, da Lei n°® 8.666/93:

MANUAL DE RESPONSABILIZAGAO DE ENTES PRIVADOS e 2022
128



Art. 55. Sdo cldusulas necessdrias em todo contrato as que estabelecam:

(...)

XIll - a obrigacdo do contratado de manter, durante toda a execug@o do contrato, em
compatibilidade com as obrigacées por ele assumidas, todas as condicées de habilitacdo e
qualificacdo exigidas na licitacdo.

(-r)

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

I - 0 ndo cumprimento de cldusulas contratuais, especificacbes, projetos ou prazos;

Ancorada nas ligdes de Jessé Torres Pereira Junior, a magistrada alertou os riscos de prejuizo ao
interesse publico por ocasido da rescisdo dos contratos vigentes, conforme a passagem acima. Do cotejo
entre os julgados, nota-se que os referidos embargos declaratdrios do MS 13.101/DF obstam a rescisao
automatica dos contratos, salvo a circunstancia de inexecucdo contratual, o que ndo excepciona nada
efetivamente, pois isso é decorréncia légica do art. 77 da Lei n® 8.666/93 [A inexecucdo total ou parcial
do contrato enseja a sua rescisGo, com as consequéncias contratuais e as previstas em lei ou regulamen-
to.]. Pouco importa a eficacia da pena de inidoneidade no tocante ao contratado, visto que o art. 77
incide normalmente em contratos com entes privados, mesmo sem condenagao administrativa prévia.

O Min. Zavascki acrescentou no texto do MS 13.964/DF a hipdtese do art. 78, cujo inciso I pode
ser conjugado com o inciso XIII do art. 55, autorizando aparentemente o juizo de discricionariedade.
Em principio, houve o alargamento de escopo em face do MS 13.101/DF, a que se referiu o magistrado,
na ocasidao do MS 13.964/DF. O entendimento do ministro é entdo reproduzido no MS 14.002/DF. Por
isso, ndo é gratuita a Orientagdo Normativa n® 49/2014 da AGU: “A APLICACAO DAS SANCOES DE IM-
PEDIMENTO DE LICITAR E CONTRATAR NO AMBITO DA UNIAO (ART. 7° DA LEI N° 10.520, DE 2002) E
DE DECLARACAO DE INIDONEIDADE (ART. 87, INC. IV, DA LEI N° 8.666, DE 1993) POSSUEM EFEITO EX
NUNC, COMPETINDO A ADMINISTRACAO, DIANTE DE CONTRATOS EXISTENTES, AVALIAR A IMEDIATA
RESCISAO NO CASO CONCRETO.”. Mesmo assim, o entendimento ndo ¢é cristalino, visto que os julgados
declaram reiteradamente que a pena de inidoneidade “so produz efeito para o futuro (efeito ex nunc),
sem interferir nos contratos ja existentes e em andamento.” (AgRg em RESp 1.148.351/MG, min. Her-
man Benjamin, DJe de 30/03/2010). Nao esclarecem de que modo a eficacia impeditiva atuara nos con-
tratos em curso com base somente no art. 78, inciso I, ¢/c art. 55, inciso XIII, da Lei n® 8.666/93, porque
a comprovacao doutros motivos legais (arts. 77 e 78, incisos II a XVIII, da Lei n° 8.666/93) basta em tese
para a finalizacdo do vinculo contratual, independentemente da superveniéncia de sancdes impeditivas.

Apesar da problematica dos julgados, remanesce a hipdtese de colisdo quanto aos interesses de
obtencao, de um lado, das utilidades decorrentes de servigos em andamento e, de outro, da efetividade
da norma punitiva. Os dois valores compdem o interesse publico. Prover a populacdo e o Estado com
bens ou servicos e preservar o império da ordem juridica por meio da cominagao de penalidades consis-
tem em espécies de administracao publica em sentido objetivo.

Na prorrogacao contratual, boa parte da discussao dos julgados ndo é relevante. Descabe falar
de rescisdo administrativa e de suas hipdteses. Se a Administracdo ndo renovar o contrato, ele chegara
ao termo final, extinguindo-se naturalmente. Por conseguinte, o debate dos ministros concentra-se na
extincdo do contrato administrativo durante o prazo regular com as consequéncias dai derivadas (neces-
sidade ou ndo de indenizacdo). Na renovagao contratual, a celeuma ndo tem sentido, visto que se trata
de nova relagdo juridica (contrato futuro).

De qualquer modo, o eventual juizo de oportunidade da renovacgao contratual é questdo relevan-
tissima. A presenca de pena impeditiva de contratar com a Administragao ndo deve ser solenemente
desprezada pelo gestor. As desvantagens da extingdo contratual também merecem a sua atencdo.

Imagine-se que um 06rgdo publico seja surpreendido pela condenacao do contratado numa san-
¢ao impeditiva. Ocorre que o fim do contrato € iminente, mas ndo resta tempo para licitar. Como o
objeto contratual cuida de prestacao de servigos continuados, a Administragdo decidira se renovara o
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contrato ou celebrara outro emergencialmente (art. 24, inciso IV, da Lei n® 8.666/93). No entanto, a
celebragao do contrato emergencial pode ndo ser capaz de impedir a interrupcao dos servigos.

Em tal situagao, rejeitar a “prorrogacao-renovagao” implica muita ousadia ou temeridade. Contu-
do, a mera renovacao ndo parece suficiente. O ente privado deve sujeitar-se a punicdo. Caso contrario, a
Administragdo negara eficacia concreta a vontade do legislador sem declaragdo de inconstitucionalidade
da lei. E possivel, pois, um contrato que sirva de ponte a outro “definitivo”. Reza o art. 20 da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB):

Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em va-
lores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.

Pardgrafo unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacdo da medida imposta
ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em
face das possiveis alternativas. (grifos acrescidos).

A Lei n® 13.655/2018, que incluiu o art. 20 e os seguintes na LINDB, positivou o entendimento
do STJ. O administrador sopesara as vantagens e desvantagens das alternativas. Havendo possibilidade
de concluir o processo licitatdrio, ndo se vislumbra necessidade de prorrogagdo contratual, porquanto o
legislador ja ponderou que o contratado condenado em inidoneidade ndo deve prosseguir com as con-
tratacOes publicas (contanto que vidvel obviamente). A omissao da pena repercute sobre a credibilidade
da Administracdo Publica ante a sociedade.

Com a disciplina da LINDB, o legislador afastou as solugdes intuitivas. A avaliacao do caso con-
creto é cogente. Contudo, as situacdes dos contratos no prazo regular e da “prorrogacao-renovacao”
irrogam onus diferentes ao crivo do administrador. No prazo regular, a solucao de continuidade dos
servicos é fato evidente na eventual rescisao contratual. Na prorrogagao, o risco nao € automatico, pois
depende da possibilidade de planejamento da substituicdo do contratado. Ademais, o objeto contratual
pode ndo ser indispensavel a Administragdo ou aos administrados (contratacdo de gargons por exem-
plo). Nesse contexto, inexiste a justificativa ao seguimento da avenca com o ente privado impedido.

Ja que o juizo de oportunidade consiste porventura num onus inarredavel, entdao a liberdade
do administrador ndo pode ser amplissima. Caso o efeito secundario da penalidade (impedimento de
contratar) ndo puder de imediato concretizar-se, deve ele indicar na decisdo quando acontecera, expli-
citando as correspondentes razdes faticas e juridicas (art. 50, incisos I e II, da Lei n® 9.784/99 e art. 20
da LINDB). As afirmag0es vazias ou genéricas atraem a responsabilidade funcional da autoridade publica
(art. 28 da LINDB!32), Na “prorrogacao-renovacao”, a regra é nao contratar. Afinal, o ato é discriciondrio
em esséncia sem consideracao de qualquer sancao superveniente. Na falta de motivos para nao pror-
rogar, o fato impeditivo de contratar constitui obstaculo suficiente para autorizar a decisao de licitar
em vez de prolongar a prestacao dos servicos, ressalvados os fatores excepcionais que sirvam a simples
postergacao do preceito, porém jamais ao seu vilipéndio.

132. Decreto-Lei n° 4.657/42 (LINDB), Art. 28. O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso
de dolo ou erro grosseiro.
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16.5. HIPOTESES DE CUMULACAO DE APURACOES

Em se tratando de infracdes as normas das leis de contratacdo (Lei n° 8.666/93, Lei n© 10.520/2002,
Lei n® 12.462/2011 e Lei n° 13.303/2016), concerne ao 6rgdo ou a entidade contratante o poder-dever
de responsabilizar os entes privados. Com espeque na manifestagao técnica de comissao de licitacao,
pregoeiro ou fiscal de contrato, o contratante deve instaurar o processo punitivo, respeitando rito e
garantias legais, a fim de deslindar a controvérsia e castigar porventura o transgressor.

O art. 89, § 29, da Lei n® 12.846/2013 confere a CGU a competéncia concorrente de processar e
punir os entes privados que perpetrem os atos lesivos do art. 5° da LAC no ambito do Poder Executivo
Federal. Por isso, € possivel o desencadeamento de agles correcionais tanto por érgao ou entidade que
sofreu a lesao quanto pela CGU (em sede originaria ou por avocacao). Para regulamentar a atuacao
concorrente da CGU, o art. 13, § 1°, do Decreto n° 8.420/2015 fixa as circunstancias que recomendam
a intervencao da pasta no litigio'.

Eventualmente, o ato lesivo pode enquadrar-se no art. 52 da Lei n® 12.846/2013 e num dispositi-
vo doutra lei de regéncia sobre responsabilizacdo administrativa (Lei n° 8.666/93, Lei n°® 10.520/2002,
Lei n® 12.462/2011 ou Lei n® 13.303/2016). Nessa situacao, com arrimo no art. 12 do Decreto n®
8.420/2015, ocorrera a apuracao conjunta dos fatos nos mesmos autos.

Art. 12. Os atos previstos como infracoées administrativas a Lei n° 8.666, de 21 de junho de
1993, ou a outras normas de licitacées e contratos da administracdo publica que também
sejam tipificados como atos lesivos na Lei n° 12.846, de 2013, serdo apurados e julgados
conjuntamente, nos mesmos autos, aplicando-se o rito procedimental previsto neste Capi-
tulo.

§ 1° Concluida a apuracdo de que trata o caput e havendo autoridades distintas compe-
tentes para julgamento, o processo serd encaminhado primeiramente aquela de nivel mais
elevado, para que julgue no dmbito de sua competéncia, tendo precedéncia o julgamento
pelo Ministro de Estado competente.

§ 2° Para fins do disposto no caput, o chefe da unidade responsdvel no érgdo ou entidade
pela gestdo de licitacbes e contratos deve comunicar a autoridade prevista no art. 3° sobre
eventuais fatos que configurem atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n°® 12.846, de 2013.

No seio da apuracado conjunta, nao ha dbice a aplicacao de penalidades oriundas de fontes nor-
mativas diversas. Noutras palavras, € viavel irrogar as sangdes da Lei n° 8.666/93, ou de qualquer lei de
contratacdo publica, simultaneamente com as penas da Lei n® 12.846/2013 por forca do art. 12, caput,
do Decreto n° 8.420/2015. A competéncia para irrogar penalidades costuma variar de acordo com a
espécie de sancdo, razao por que se estipulou a possibilidade de cisdo do julgamento na forma do art.
12, § 19, do Decreto n° 8.420/2015.

Cabe anotar que a CGU, ainda que no exercicio da competéncia concorrente, € autorizada a co-
minar as sancoes da Lei n® 12.846/2013 cumuladas com a de qualquer diploma extravagante em ma-
téria de responsabilizacdo de entes privados. O fundamento decorre do art. 51, §§ 2° e 59, da Medida
Provisdria n° 870/2019, autorizando a aplicagao do direito material correspondente a situacao fatica:

Art. 51(...)

§ 2° A Controladoria-Geral da Unido, sempre que constatar omissdo da autoridade compe-
tente, cumpre requisitar a instauracd@o de sindicancia, procedimentos e processos adminis-
trativos e avocar aqueles ja em curso perante 6rgdo ou entidade da administracdo publica

133. Decreto n® 8.420/2015, Art. 13, § 1° A Controladoria-Geral da Unido podera exercer, a qualquer tempo, a competéncia prevista no caput,
se presentes quaisquer das seguintes circunstancias: I - caracterizagdo de omissdo da autoridade originariamente competente; II - inexisténcia
de condicGes objetivas para sua realizagdo no 6rgdo ou entidade de origem; III - complexidade, repercussdo e relevancia da matéria; IV - valor
dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o drgdo ou entidade atingida; ou V - apuragdo que envolva atos e fatos relacionados a mais
de um 6rgdo ou entidade da administragdo publica federal.
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federal, com vistas a correcdo do andamento, inclusive por meio da aplicagcao da penalidade
administrativa cabivel.

(-er)

§ 52 Os procedimentos e os processos administrativos de instauracdo e avocacao facultados
a Controladoria-Geral da Unido incluem aqueles de que tratam o Titulo V da Lei n°® 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, o Capitulo V da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, e o Ca-
pitulo IV da Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013, e outros a serem desenvolvidos ou ja
em curso em orgdo ou entidade da administragdo publica federal, desde que relacionados
a lesdo ou a ameacga de lesdo ao patriménio publico.” (grifos acrescidos).

Uma vez conferida a atribuicao de instaurar e avocar os processos punitivos, nao se vislumbra
empecilho ao desempenho de poderes-deveres que lhes sao inerentes, o que inclui a inflicao das repri-
mendas previstas pelas normas de direito material. As ag0es correcionais sao instrumentos para atendi-
mento da finalidade institucional da CGU de velar o patrimonio publico no ambito do Poder Executivo
Federal: “A Controladoria-Geral da Unido, no exercicio de suas competéncias, compete dar andamento
as representacoes ou as denuncias fundamentadas que receber, relativas a lesGo ou ameaca de lesdo ao
patriménio publico e velar por seu integral deslinde.” (art. 51, § 1°, da MPV n© 870/2019).

17. CALCULO DA SANCAO DE MULTA

17.1. ASPECTOS INTRODUTORIOS

Conforme ja abordado neste manual, a sancdo de multa € uma das penalidades decorrentes da
responsabilizagdao administrativa com base na Lei Anticorrupgao. Sua aplicacao deve observar os requi-
sitos previsto em lei e na respectiva regulamentagao.

Nesse sentido, o presente capitulo tem por objetivo orientar e uniformizar a aplicacao dos pro-
cedimentos e critérios de calculo da multa. O mesmo sera feito em relacdo a dosimetria da duracdo da
publicacao extraordinaria da decisao condenatdria da LAC, no proximo capitulo.

Assim, as orientac0es aqui constantes visam subsidiar as propostas de comissoes de PAR e ajustes
de valores no ambito dos acordos de leniéncia, especialmente no ambito do Poder Executivo federal, uti-
lizando, além do parametro referente a avaliagdo do programa de integridade, todos os demais critérios
estabelecidos no art. 7° da Lei n® 12.846/2013 e nos arts. 17 a 23 do Decreto n° 8.420/2015.

Esta proposta, além de auxiliar os servidores publicos imbuidos da tarefa de aplicar a Lei Anti-
corrupcao, confere maior previsibilidade aos atos da Administragdo Publica, contribuindo, assim, para
maior seguranca juridica nos processos respectivos.

As orientacdes constantes deste Manual tomam por base, precipuamente, a LAC, seu Decreto
regulamentador, as Instrugdes Normativas CGU n° 1, de 7 de abril de 2015'3*e n° 13, de 13 de agosto
de 2019%35, e a Instrucao Normativa CGU/AGU n° 2, de 16 de maio de 201813,

Vale mencionar que, embora a IN CGU/AGU n° 2/2018 faca uma referéncia expressa aos acordos
de leniéncia, é nitida sua aplicabilidade também ao PAR, uma vez que os parametros normativos para
calculo da multa sdo os mesmos.

134. Estabelece metodologia para a apuracdo do faturamento bruto e dos tributos a serem excluidos para fins de calculo da multa a que se
refere o art. 60 da Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013.

135. Define os procedimentos para apuragdo da responsabilidade administrativa de pessoas juridicas de que trata a Lei n® 12.846, de 1° de
agosto de 2013, a serem observados pelos drgdos e entidades do Poder Executivo federal.

136. Aprova metodologia de calculo da multa administrativa prevista no art. 69, inciso I, da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, a ser
aplicada no &mbito dos acordos de leniéncia firmados pelo Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido.
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Por fim, importante ressaltar que o presente Manual ndo aborda com profundidade o critério
especifico referente a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, previsto no
art. 79, VIII, da Lei n® 12.846/2013. Dada a especificidade do tema, a CGU elaborou o “Manual Pratico
de Avaliacdo de Programa de Integridade em PAR". Assim, orientamos que a avaliacdo especifica dos
parametros previstos pelo art. 18, V, c/c art. 42 do Decreto n° 8.420/2015 seja realizada com base no
citado guia.

17.2. ROTEIRO PARA O CALCULO DA MULTA

Tendo a comissdo de PAR firmado a conviccdo pela responsabilidade da pessoa juridica, ela devera
fazer constar de seu relatdrio final as recomendacdes das sancdes cabiveis. No caso especifico da multa,
recomenda-se que a comissdo dedique tdpico especifico detalhando o calculo da multa, justificando a
dosimetria que foi aplicada.

Em sintese, tem-se que a Lei n® 12.846/2013 estabeleceu as seguintes balizas para a quantificacdo
do valor da multa:

a) O valor da multa sera definido entre 0,1% e 20% do faturamento bruto anual do ente privado,
no ano anterior ao da instauragdo do PAR, excluidos os tributos;

b) O valor da multa nunca devera ser inferior a vantagem auferida pela pessoa juridica com a pra-
tica do ato lesivo, quando for possivel sua estimacao;

c) Deverao ser levados em consideragao os critérios estabelecidos nos incisos do art. 7°da Lei.

Percebe-se que o legislador optou por tracar parametros gerais para a definicdo da multa aplica-
vel, deixando, todavia, margem significativa para que regulamentacdo infralegal estabelecesse critérios
mais especificos para seu calculo.

No ambito do Poder Executivo Federal, a metodologia para realizacdo do calculo da multa esta
disciplinada nos artigos 17 a 23 do Decreto n°© 8.420/2015.

A fim de apresentar a metodologia constante do referido regulamento, propde-se dividir didatica-
mente o calculo da multa em 5 etapas:

ase de Definica imite Calibragem
alenl a Mult Sm nimo a milta
alquota o m vima

e Etapa 1 - definicdo da base de célculo;

e Etapa 2 - definicdo da aliquota que incidira sobre a base de calculo;
e Etapa 3 - célculo da multa preliminar;

e Etapa 4 — definicao dos limites minimo e maximo da multa; e

e Etapa 5 - calibragem da multa preliminar, se necessario.
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17.3. ETAPA 1: DEFINICAO DA BASE DE CALCULO

A base de calculo da multa é definida pela lei como sendo o faturamento bruto da pessoa juridica
do ultimo exercicio anterior ao da instauragao do PAR, excluidos os tributos. Portanto, sempre que exis-
tente e passivel de identificacdo, essa deve ser a base de calculo a ser utilizada na multa do PAR.

No caso de negociagdes de acordo de leniéncia sem que tenha sido instaurado um PAR, a base de
célculo devera ser o faturamento bruto, excluidos os tributos, do exercicio anterior ao procedimento de
acordo de leniéncia, conforme previsao constante da IN CGU/AGU n° 2/2018.

Todavia, pode ser que, no caso concreto, a pessoa juridica ndo tenha tido faturamento no anterior
ao da instauracdo do PAR ou ainda que ndo tenha sido possivel identifica-lo. Nesses casos, o decreto
regulamentador elenca trés hipdteses alternativas de qual devera ser a base do calculo (art. 22).

S%Aul:“zl:g BASE DE CALCULO LIMITES DA MULTA

Base de calculo por  Faturamento bruto do Ultimo exercicio anterior  0,1% a 20% do

definicao a0 da instauracdo do processo administrativo. faturamento bruto
Faturamento bruto da pessoa juridica, excluidos _ ' .
os tributos, no ano em que ocorreu o ato lesivo. Nunca inferior a
~ tagem auferida
Quando nao for . R Ll Ny o
el ullesr Montante total de recursos recebidos pela R$6.000,00a quando estimavel.

pessoa juridica sem fins lucrativos no ano em R$ 60.000.000,00

regra de definicao h
9 G que ocorreu o ato lesivo.

Faturamento anual estimavel da pessoa juridica.

17.3.1. Identificacao do faturamento bruto e exclusao dos tributos

A metodologia de apuracao do faturamento bruto e dos tributos a serem excluidos para fins de
calculo da multa foi fixada pela Instrugdo Normativa CGU n° 1/2015. A IN trouxe dois conceitos de fa-
turamento bruto anual, um geral e outro especifico.

A regra geral estabelece o conceito de faturamento bruto como sendo o equivalente a receita
bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei n© 1.598, de 26 de dezembro de 1977, que versa sobre a
legislagao do imposto de renda de pessoa juridica, conforme se Ié:

Art. 12. A receita bruta compreende:

| - o produto da venda de bens nas operacbes de conta propria;

Il - o preco da prestacdo de servicos em geral;

lll - o resultado auferido nas operacées de conta alheia; e

IV - as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica ndo compreendidas nos

incisos I a lll.

A regra especifica, por sua vez, sera utilizada quando o ente privado processado for um contri-
buinte optante pelo Regime Especial Unificado de Arrecadagao de Tributos e Contribuicdes devidos pelas
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte (Simples Nacional).

Nesses casos, 0 faturamento bruto para fins do calculo da multa serd o conceito de receita bruta
contido no § 1° do art. 3° da Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006 (Estatuto das
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte), in verbis:

§ 19 Considera-se receita bruta, para fins do disposto no caput deste artigo, o produto da
venda de bens e servicos nas operacées de conta propria, o preco dos servicos prestados e o
resultado nas operacoes em conta alheia, ndo incluidas as vendas canceladas e os descontos
incondicionais concedidos.
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O caput do mencionado artigo trata do conceito de microempresa e empresa de pequeno porte.
Para a referida lei complementar, o valor da receita bruta anual estabelecera se uma pessoa juridica sera
classificada como micro ou pequena empresa, conforme abaixo:

a) Microempresa: receita bruta anual igual ou inferior a R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil
reais); e

b) Empresa de Pequeno Porte: receita bruta anual superior a R$ 360.000,00 (trezentos e ses-
senta mil reais) e igual ou inferior a R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil reais).

Em ambos os casos, faz-se necessario subtrair do faturamento bruto o valor dos tributos, em
obediéncia ao disposto no inciso I do art. 6° da Lei n°® 12.846/2013. A citada Lei Complementar nao
definiu qual ou quais tributos deveriam ser excluidos do valor do faturamento bruto. Assim, aplica-se a
previsdo da IN CGU n° 1/2015 que, em seu art. 39, definiu que os tributos a serem excluidos do calculo
do faturamento bruto sdo os incidentes sobre a receita bruta, nos termos do inciso III do § 1° do art. 12
do Decreto-Lei n°© 1.598/1977.

Nao ha necessidade de calcular cada um dos valores de cada um dos tributos. O somatério dos
tributos incidentes sobre a receita bruta ja consta como um dos itens do modelo padrao da Demonstra-
cdo do Resultado do Exercicio — DRE. Logo, a DRE referente ao ano que se busca a informacdo deve ser
consultada para conseguir o valor da receita bruta e o valor dos tributos que incidiram sobre a receita
bruta — denominados de “tributos sobre vendas” ou “impostos e contribuicdes incidentes sobre as ven-
das”. Segue abaixo a estrutura padrao de uma DRE:

RECEITA OPERACIONAL BRUTA

Vendas de Produtos
Vendas de Mercadorias
Prestacao de Servigos

(-) DEDUCOES DA RECEITA BRUTA

Devolugdo de Vendas
Abatimentos
Impostos e Contribuigdes Incidentes sobre Vendas

= RECEITA OPERACIONAL LiQUIDA
(-) CUSTO DAS VENDAS

Custo dos Produtos Vendidos
Custo das Mercadorias
Custo dos Servigos Prestados

= RESULTADO OPERACIONAL BRUTO
(-) DESPESAS OPERACIONAIS

Despesas com Vendas
Despesas Administrativas

(-) DESPESAS FINANCEIRAS LIQUIDAS

(-) Receitas Financeiras
(-) Variacdes Monetarias e Cambiais Ativas

OUTRAS RECEITAS E DESPESAS

() Custo da Venda de Bens e Direitos do Ativo Nao Circulante
= RESULTADO OPERACIONAL ANTES DO IR E CSLL
(-) PROVISAO PARA IR E CSLL

= LUCRO LIQUIDO ANTES DAS PARTICIPACOES

(-) PRO LABORE

(=) RESULTADO LIQUIDO DO EXERCICIO
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Da analise da DRE, deve-se identificar o valor da “Receita Bruta” ou “Receita Operacional Bruta” e
subtrair o valor referente aos “impostos e tributos incidentes sobre as vendas”. O resultado da subtracao
servira de base de calculo para multa a ser aplicada ao ente privado em questao.

17.3.2. Formas de obtencgao do valor do faturamento bruto anual

Na impossibilidade de obtencao dos dados a partir da DRE, o paragrafo Unico do art. 21 do De-
creto n° 8.420/2015 elenca algumas formas de apuracdo dos valores referentes ao faturamento bruto
anual.

O valor do faturamento bruto da pessoa juridica podera ser apurado por meio de compartilha-
mento de informacdes tributarias (inciso II do § 1° do art. 198 da Lei n® 5.172, de 25 de outubro de
1966 — Cddigo Tributario Nacional'*”) ou a partir de registros contabeis produzidos ou publicados pela
pessoa juridica acusada, no pais ou no estrangeiro.

Quanto a primeira hipodtese - compartilhamento de informag0es tributarias — vale esclarecer que
existem atualmente quatro formas de uma pessoa juridica ser tributada, a saber: lucro real, lucro presu-
mido, lucro arbitrado e pelo SIMPLES.

Em todos os casos a pessoa juridica devera informar a sua receita bruta a Secretaria da Receita
Federal do Brasil — SRFB. Mesmo as pessoas juridicas isentas do pagamento de tributos ou as inativas
precisam informar anualmente tal situacdo a Receita Federal.

Desse modo, para fins de célculo da multa da LAC, um pedido de compartilhamento de informa-
coes fiscais dirigido a Receita Federal seria uma diligéncia suficiente para se identificar e calcular o valor
do faturamento bruto anual da pessoa juridica, pois, a principio, a SRFB tem acesso a receita bruta de
todas as pessoas juridicas, independentemente da forma de tributagao.

0 pedido de compartilhamento podera ser realizado por meio de expediente dirigido a Receita Fe-
deral, nos termos da Nota Cosit n® 03/2004, em que se solicitara o compartilhamento das informagdes
fiscais que permitam calcular o valor do faturamento anual bruto da pessoa juridica.

A propdsito, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional — PGFN ja se posicionou, por meio do Pare-
cer PGFN/CAT/n® 708/2017, sobre a possibilidade de as comissdes de PAR solicitarem compartilhamento
de informac0es fiscais da pessoa juridica processada, nos termos do inciso II do § 1° do art. 198 do CTN,
para fins de calculo da sancdo de multa estabelecida pela Lei n® 12.846/2013, e apontou que 0 momen-
to para tanto € ap0s a realizacdo da indiciacdo da pessoa juridica, antes da elaboragao do relatdrio final.

Outra forma de obtencao do valor do faturamento bruto previsto no paragrafo Unico do art. 21
do Decreto n° 8.420/2015 é a partir de registros contabeis produzidos ou publicados pela pessoa juri-
dica acusada, no pais ou no estrangeiro.

Anualmente, as sociedades anonimas devem publicar suas demonstracoes financeiras para cum-
prir a obrigatoriedade exigida no art. 133, § 39, da Lei n° 6.404, de 15 de dezembro de 1976'3%, conhe-
cida como Lei das Sociedades An6nimas.

Esse artigo exige que as sociedades andnimas, tanto de capital aberto quanto de capital fechado,
publiquem suas demonstracdes financeiras anualmente. Os balangos das sociedades anénimas devem

137. Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulgacdo, por parte da Fazenda Plblica ou de seus servidores,
de informagcdo obtida em razdo do oficio sobre a situagdo econémica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o
estado de seus negdcios ou atividades.

()

§ 10 Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os seguintes:

(-.)

II - solicitagGes de autoridade administrativa no interesse da Administracdo PUblica, desde que seja comprovada a instauragdo regular de
processo administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informagdo, por
pratica de infracdo administrativa.

138. Art. 133.(...) § 30 Os documentos referidos neste artigo, a excecdo dos constantes dos incisos IV e V, serdo publicados até 5 (cinco) dias,
pelo menos, antes da data marcada para a realizagao da assembleia-geral.
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ser publicados um dia no Diario Oficial e um dia em jornal de grande circulagdo da localidade da sede
da companhia. Muitas delas publicam suas demonstragdes contabeis em seu proprio sitio eletronico na
Internet.

As sociedades anonimas de capital aberto devem observar algumas exigéncias mais rigidas em
relacdo as sociedades andénimas de capital fechado no que tange a publicacdo de suas demonstracoes
financeiras, porém, para ambas, é exigida a publicagdo do balanco. A excecao refere-se as socieda-
des anbnimas de capital fechado com menos de 20 acionistas e com patrimonio liquido inferior a R$
1.000.000, as quais estao dispensadas de publicar suas demonstragoes financeiras, nos termos do art.
294, 11, da Lei n® 6.404/1976, mas deverao arquiva-las no registro de comércio.

O prazo para a publicacdo do balanco da sociedade andnima de capital fechado é até cinco dias
antes da realizacdo da AGO — Assembleia Geral Ordinaria, a qual deve ser realizada nos quatro primeiros
meses seguintes ao término do exercicio social.

Com isso, € possivel consultar na Internet, no Didrio Oficial ou nos jornais da localidade da sede
da companhia, os balangos e demonstracdes contabeis das sociedades andnimas, seja de capital aberto
ou fechado, para obter o valor do faturamento bruto da companhia em questao.

Além destas formas, ha ainda outras duas diligéncias que podem ser adotadas:

a) Solicitacdo de informag0es referentes aos registros contabeis arquivados nas Juntas Comerciais
do local da sede da pessoa juridica investigada; e

b) Consulta ao Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores — SICAF do Poder Executivo
Federal, quando necessarios dados de pessoas juridicas que mantenham contrato de forne-
cimento de materiais ou a prestacao de servicos com oérgaos e entidades da Administragao
Publica Federal.

Registre-se que a solicitacdo de cdpia dos registros existentes em relacao a pessoa juridica proces-
sada as Juntas Comerciais € a diligéncia adequada para se obter as demonstragdes financeiras do ente,
caso estejam |4 arquivadas.

Por sua vez, o SICAF — Sistema de Cadastramento Unificado de Fornecedores — viabiliza o cadastra-
mento de fornecedores de materiais e servigos para 0s 6rgaos e as entidades da administracdo publica
federal direta, autarquica e fundacional no ambito do Sistema Integrado de Servigos Gerais — SIASG
(para contratagdo com estes é obrigatdrio estar no SICAF).

Para garantir a efetivagdao de cadastro junto ao SICAF, a pessoa juridica devera preencher informa-
cOes acerca do seu balanco patrimonial e demonstracdes contabeis (ativo, passivo, patrimonio liquido,
indices de liquidez, dentre outras) e manté-las atualizadas, conforme arts. 16 e 18 da Instrucao Norma-
tiva n° 3, de 26 de abril de 2018, do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo.

17.3.3. Impossibilidade de utilizacdo do critério do valor do faturamento bruto do ano ante-
rior ao PAR

Poderao ocorrer situagdes em que ndo sera possivel utilizar o critério do valor do faturamento
bruto da pessoa juridica do ano anterior ao da instauragao ao PAR para se calcular o valor da sangao
pecuniaria.

Se, apos todas as diligéncias mencionadas no item 2.2.1 deste manual, ndo for possivel identificar
o valor do faturamento bruto da pessoa juridica no ano anterior ao da instauracdo o PAR ou ele for ine-
xistente, deverdo ser observadas as disposicdes constantes do art. 22 do Decreto n° 8.420/2015:

Art. 22. Caso ndo seja possivel utilizar o critério do valor do faturamento bruto da pessoa
juridica no ano anterior ao da instauracdo ao PAR, os percentuais dos fatores indicados nos
art. 17 e art. 18 incidiréo:
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| - sobre o valor do faturamento bruto da pessoa juridica, excluidos os tributos, no ano em
que ocorreu o ato lesivo, no caso de a pessoa juridica ndo ter tido faturamento no ano an-
terior ao da instaurac@o ao PAR;

Il - sobre o montante total de recursos recebidos pela pessoa juridica sem fins lucrativos no
ano em que ocorreu o ato lesivo; ou

lll - nas demais hipoteses, sobre o faturamento anual estimavel da pessoa juridica, levando
em considerac@o quaisquer informacées sobre a sua situacdo econémica ou o estado de
seus negocios, tais como patriménio, capital social, numero de empregados, contratos,
dentre outras.

Pardgrafo tnico. Nas hipdteses previstas no caput, o valor da multa serd limitado entre RS
6.000,00 (seis mil reais) e RS 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

As disposigoes constantes do art. 22 acima transcrito, decorrem do §4° do art. 6° da Lei n°
12.846/2013:

§ 4° Na hipotese do inciso | do caput, caso ndo seja possivel utilizar o critério do valor do
faturamento bruto da pessoa juridica, a multa serd de RS 6.000,00 (seis mil reais) a RS
60.000.000,00 (sessenta milhées de reais).

Logo, por disposicao legal, caso nao seja possivel utilizar o critério do valor do faturamento bruto
do ano anterior ao da instauracao do PAR para o calculo da multa, os limites minimo e maximo serao
de R$ 6.000,00 e de R$ 60.000.000,00 respectivamente, e nao mais os parametros de 0,1% ou 20%
do faturamento bruto. Nada obstante, mesmo no caso de impossibilidade de utilizagao do critério do
faturamento bruto, a multa ndo podera ser inferior a vantagem auferida.

Esclarecido os limites balizadores da multa, passa-se aos critérios elencados pelo art. 22 do De-
creto n% 8.420/2015.

O inciso I do art. 22 trata da hipotese da pessoa juridica ndo ter obtido faturamento no ano ante-
rior ao da instauragao do processo de responsabilizacdo. Nesse caso, devera ser utilizado, para o calculo
da multa, o valor do faturamento bruto, excluidos os tributos, do ano em que o ato lesivo foi praticado.

Essa hipdtese pode acontecer, por exemplo, quando a pessoa juridica, apds a pratica dos atos
lesivos, tenha sua faléncia decretada ou passou por um processo de sucessao empresarial em que deixa
de existir (incorporacdo, fusdo e cisdo total). Nesses casos, é possivel que o PAR tenha sido instaurado
em momento em que a pessoa juridica que cometeu o ato ilicito ja estava falida ou ndo mais existia.

A titulo de ilustracdo, vislumbra-se o caso de uma pessoa juridica que exerceu atividade no perio-
do de 2010 a 2017 prestando servicos a orgaos publicos. No ano de 2015, um dos agentes da empresa
pratica ato tipificado na Lei n® 12.846/2013 em seu beneficio. Em 2017, a empresa tem decretada a
sua faléncia. Instaurado o PAR em 2019, no momento do calculo da multa a comiss3do verificou que nao
haveria faturamento no ano de 2018, em decorréncia da decretacao de faléncia. Nesse caso, deveria ser
utilizado o valor do faturamento bruto anual do ano de ocorréncia do ato lesivo, sendo a multa aplica-
da, a priori, em face da massa falida.

O inciso II do art. 22 do Decreto n° 8.420/2015 trata dos casos envolvendo pessoa juridica sem
fins lucrativos. Nessas situacOes, o decreto orienta a serem considerados o somatdrio de recursos rece-
bidos no ano da ocorréncia do ato lesivo.

Esse montante pode ser obtido a partir da analise das demonstragdes contabeis dessas entidades,
as quais sao de elaboracdo obrigatoria. Obrigatdrio também é o envio da declaracdo de rendimentos a
Receita Federal, de forma que, a principio, a informacdo referente ao montante total de recursos rece-
bidos no ano pode ser conseguida por meio do compartilhamento de informacao tributaria ja tratado
no item 2.2.1 deste manual.
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Na ultima hipdtese — faturamento anual estimavel — o inciso III do art. 22 do Decreto n°®
8.420/2015 disple que, para a obtencao desse valor, deve-se levar em consideracao quaisquer informa-
¢Oes sobre a situacdo econdmica ou o estado dos negdcios da pessoa juridica.

Nessa circunstancia, a Administragao podera estimar o faturamento anual do ente privado envol-
vido, a partir de qualquer informagao sobre a sua situacdo econdmica ou o estado de seus negdcios, tais
como patrimonio, capital social, nUmero de empregados, contratos, dentre outras.

Trata-se, naturalmente, de hipdtese residual cuja metodologia s6 deve ser empregada como Ulti-
ma alternativa, apos o esgotamento de todas as diligéncias possiveis, aqui citadas.

17.4. ETAPA 2: DEFINICAO DA ALiQUOTA QUE INCIDIRA SOBRE A BASE DE CALCULO

O segundo passo para se chegar ao valor da multa preliminar, € a identificacdo da aliquota, em
valor percentual, que incidira sobre a base de calculo.

A aliquota sera definida a partir da analise dos 11 parametros previstos nos artigos 17 e 18 do
Decreto n© 8.420/2015. Vale registrar que tais parametros previstos visam regulamentar e, assim, trazer
um maior nivel de objetividade aos parametros estabelecidos no art. 7° da Lei 12.846/13.

0 artigo 17 estabelece seis parametros que poderdao aumentar o percentual da multa que incidira
sobre o valor do faturamento bruto do ente privado. Ja o artigo 18 estabelece outros cinco parametros
que, se presentes, resultardo em diminuicdo no valor percentual a ser considerado no célculo da multa.
Por esse motivo, pode-se dizer que o art. 17 estabelece os critérios agravantes e o art. 18 os critérios
atenuantes.

Da soma dos critérios agravantes aplicaveis ao caso concreto deve ser subtraida a soma dos per-
centuais atenuantes. O resultado dessa operacdo indicara o percentual (aliquota) que sera aplicado so-
bre o valor do faturamento bruto da pessoa juridica (base de calculo), o que resultara no valor preliminar
de multa.

( Z critérios agravantes) - ( Z critérios atenuantes) = Aliquota da multa

17.4.1. Parametros agravantes

O art. 17 prevé os parametros e percentuais que devem ser considerados como agravantes. Caso
se identifique a ocorréncia do parametro, os percentuais se somam, conforme pode ser visualizado na
tabela abaixo:

CRITERIOS DE SOMA DE PERCENTUAL DA MULTA
(ART. 17 DO DECRETO N° 8.420/2015)

Continuidade dos atos lesivos 0% ou de 1,0 a 2,5%
Ciéncia do corpo diretivo da pessoa juridica — PJ 0% oude 1,0a2,5%
Interrupgdo de servigo ou obra 0% ou de 1,0 a 4,0%
Situacdo econdmica da PJ — indices de liquidez e de solvéncia 0% ou 1,0%
Reincidéncia 0% ou 5%
Valor do contrato 0% ou de 1,0 a 5%

PERCENTUAL TOTAL DOS PARAMETROS DE SOMA DE O A 20%
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Percebe-se que o Decreto 8.420/2015, apesar de trazer mais objetividade aos critérios legais, ain-
da deixa, nos trés primeiros incisos, uma margem de discricionariedade para a Administracdo quanto
aos percentuais a serem considerados no calculo da multa. No caso dos incisos IV a VI, os critérios sao
objetivos por definicao.

A discricionariedade estabelecida pelo legislador infralegal assegura uma maior autonomia na
analise do fato sob apuracdo (em PAR ou acordo de leniéncia), considerando sua gravidade e grau de
reprovabilidade, possibilitando o escalonamento em valores minimos, intermediarios ou maximos para
cada um dos parametros identificados.

Nada obstante, se por um lado um grau maior de discricionariedade favorece o melhor baliza-
mento do caso concreto, por outro lado, podera ensejar certo nivel indesejado de inseguranca juridica e
falta de uniformidade por parte da Administracdo Publica quando da aplicagdo da mesma norma.

Desse modo, o presente Manual apresenta nos proximos itens diretrizes gerais que servem de refe-
réncia para a aplicagao de cada um dos critérios. Assim, sem tirar da autoridade competente a margem
de discricionariedade necessaria para melhor andlise do caso concreto, as recomendacgdes deste Manual
visam conferir maior objetividade e seguranca juridica na aplicacdo dos parametros da multa. Vale ape-
nas destacar que os topicos seguintes trardo uma sugestdo para os responsaveis pelo calculo/proposicao
de multa, ndo havendo vedagao a utilizacdo de métricas diferenciadas.

Seguem alguns comentarios sobre o conceito dos parametros, sendo que sugestdo de dosimetria
consta de item especifico deste Manual.

Inciso I do art. 17 do Decreto n° 8.420/2015

O primeiro parametro é a “continuidade dos atos lesivos no tempo”, devendo ser entendido
como a pratica de condutas ilicitas de forma reiterada pelo ente privado, ocorridas na vigéncia da Lei n°
12.846/2013.

Possivel citar, a titulo exemplo de atos lesivos no tempo, o caso do cartel de empreiteiras descor-
tinado pela Operagao Lava Jato, em que um grupo de empresas fraudou sistematicamente licitagdes da
Petrobras ao longo de varios anos. Outro exemplo é o da empresa que paga vantagem indevida para
um agente publico por longo periodo. Nesse caso, ainda que a propina diga respeito a obtencdo de um
fim especifico (lograr éxito na obtencdo de um contrato, por exemplo), devera ser aplicado o inciso caso
0 pagamento tenha se protelado no tempo.

A continuidade deve ser analisada com enfoque na reiteracao da conduta objeto da apuragao ao
longo do tempo. O que se buscar avaliar € por quanto tempo se perpetraram os atos lesivos apurados.

A sugestdo de escalonamento desse parametro consta do proximo item deste Manual.

Inciso II do art. 17 do Decreto n°. 8.420/15

Quanto ao critério da “tolerdncia ou ciéncia de pessoas do corpo diretivo ou gerencial da pessoa
juridica”, destaca-se ser necessario demonstrar que um ou mais de um dos integrantes da administra-
¢ao ou do corpo gerencial da pessoa juridica tenha conhecimento do ilicito ou tolerancia acerca de sua
pratica para que esse critério seja considerado.

Note-se que o Decreto ndo estabeleceu o conceito de corpo diretivo e gerencial da pessoa juridi-
ca, tampouco os niveis de gestdo a serem considerados. Como um norte, pode-se citar o regramento
contido na denominada Lei das S.A. (Lei n® 6.404/76), que apresenta o Conselho de Administracao e a
Diretoria, ou somente esta, como sendo os responsaveis pela administracdo da companhia, presumin-
do-se que, os niveis imediatamente inferiores poderiam ser considerados como corpo gerencial.

De acordo com o artigo 1.172 do Cddigo Civil, os gerentes sao os prepostos permanentes no
exercicio da empresa, na sede desta, ou em sucursal, filial ou agéncia. A doutrina especializada busca
esclarecer que os gerentes nao devem se confundir com a posicao dos membros do corpo diretivo da
empresa. Fran Martins conceitua denomina os integrantes do corpo gerencial de “gerentes administrati-
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vos”. Nas suas palavras, os “gerentes administrativos sao auxiliares da empresa que lhe prestam servigos
na qualidade de empregados, sendo, também, prepostos, isto €, seus representantes na pratica dos atos
de administracao realizados no interesse da empresa.”!3

O mesmo autor ainda esclarece de forma didatica:

Uma empresa pode ter um ou mais gerentes, de acordo com a sua organizac@o. Pode existir
um gerente geral e vdrios outros gerentes que, segundo os poderes recebidos, atuardo em
dreas especificas. (...) Dada a sua situacdo preponderante na administracdo da sociedade, o
gerente, em regra, é o empregado mais categorizado do organismo da empresa. Nas gran-
des empresas, os principais administradores sGo atualmente denominados, nos meios em-
presariais, de ‘executivo’; os dicionaristas modernos ja registram a palavra executivo como
‘diretor ou alto funciondrio que atua na drea financeira, comercial, administrativa ou técnica
de uma empresa’.”'%

Nada obstante, ainda que a Lei das S.A. possa ser considerando uma referéncia quanto a estru-
tura empresarial da pessoa juridica que responde ao PAR, a comissao sempre devera se debrucar sobre
a analise do caso concreto para melhor aplicacdo deste parametro. Com efeito, a depender da espécie
e do modelo societario da pessoa juridica, ela tera amplo espaco de liberdade para determinar sua es-
trutura organizacional. Portanto, seria impossivel estabelecer um parametro fechado que se aplicasse
indiscriminadamente a todas as pessoas juridicas.

De modo que, este Manual propde a adogao de parametros de dosimetria que levem em conside-
racao a posicao hierarquica na pessoa juridica da pessoa que teve tolerancia ou ciéncia com o ato lesivo.
Nesse critério, a aplicacdo do percentual maximo fica reservada aos membros do érgao de maior grau
hierarquico da pessoa juridica, cabendo o escalonamento do percentual a menor, conforme a posicao
do individuo na estrutura organizacional da pessoa juridica.

Para a melhor aplicacdo do escalonamento de tal parametro seria relevante a identificacao da es-
trutura organizacional da pessoa juridica envolvida, a fim de determinar a funcdao ocupada pela pessoa
natural envolvida na pratica do ilicito.

Importa destacar, por fim, que a incidéncia desse parametro independe da adogcao de medidas
corretivas ou repressivas, por parte do ente privado, em relagdo a pratica do ato lesivo. Ainda, conside-
ra-se, aqui, a efetiva ciéncia ou a possibilidade de conhecer, tendo em vista os deveres atribuidos aos
corpos diretivo e gerencial dos entes privados.

A sugestdo de escalonamento desse parametro consta da Tabela 2 do Anexo 1 a este Manual.

Inciso III do art. 17 do Decreto n° 8.420/2015

Em relacdo a “interrupcdo no fornecimento de servico publico ou na execucdo de obra contra-
tada”, o parametro devera ser considerado se em decorréncia do ato lesivo houver ou interrupgao no
fornecimento de servico publico ou interrupcao na execucdo de obra contratada.

Vale registrar que precisa haver nexo causal entre a interrupcao no fornecimento de servico publi-
co ou interrupcao na execucao de obra contratada e o ato lesivo. Se a paralisacao/interrupcao decorrer
de fatores externos ao ato ilicito, ndo ha como considerar o parametro em andlise.

Por outro lado, ndo ha uma exigéncia de que este nexo causal seja direto. Um exemplo é a inter-
rupcao de obra, em razdo da realizacdo de uma Operacao Especial da Policia Federal, motivada pelo
suposto ato lesivo de que se teve noticia. Neste caso, a existéncia do ato lesivo foi determinante para
0s atos subsequentes (operacao policial e interrupcdo da obra), cabendo, assim, a soma do percentual
com fundamento neste parametro.

139. MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 40 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 105.
140. Id.
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Outro registro é que basta haver a interrupcao do servico ou paralisacdo na execucao da obra para
considerar que o parametro foi verificado. Ndo ha necessidade de comprovacdo da ocorréncia de dano
decorrente dessa paralisacao para aplicacdo do critério.

Entende-se que o dispositivo busca conferir parametro a Administracdo para fins de avaliacao do
efeito negativo produzido pela infragao (previsto pelo inciso V, do art. 7° da LAC). Dessa forma, para
fins de dosimetria deste critério, a autoridade competente deve-se balizar por dois fatores: o valor do
impacto causado pela interrupcao do servico publico ou interrupcdo da obra contratada e o tempo pelo
qual perdurou a interrupgao.

Quanto ao valor do efeito causado, defende-se que a referéncia a ser utilizada pela Administracao
deve ser avaliada diante do caso concreto, todavia ha que se considerar que o impacto gerado pela in-
terrupcao de um servigo publico sempre é gravoso.

No conceito de José dos Santos Carvalho Filho, em harmonia com a doutrina majoritaria, servico
publico é toda “atividade prestada pelo Estado ou por seus delegados, basicamente sob regime de direi-
to publico, com vistas a satisfacdo de necessidades essenciais e secundarias da coletividade”. Percebe-se,
portanto, que uma das caracteristicas do servigo publico € o atendimento ao interesse coletivo. Ainda
que se possa falar em distingao entre servicos que visam o atendimento de necessidades essenciais das
que buscam suprir interesses secundarios, fato é que sao atividades que o Estado decidiu prestar dire-
tamente.

Desse modo, defende-se que nao faria sentido tentar distinguir a gravidade de impacto causada
pela interrupcao entre diferentes tipos de servico publico. Para exemplificar, como argumentar que a
interrupcao do servico de transporte coletivo seria mais ou menos gravoso de que a interrupcao do
sistema de telefonia? Ou ainda, como que a interrupcao de energia elétrica poderia se distinguir, em
gravidade, da provocada na prestacdo do servico de abastecimento de agua?

Assim, nos parece que a interrupgao causada na prestacao do servico publico deve ser conside-
rada sempre grave, restando a administracdo exclusivamente avaliar o parametro temporal do impacto
causado pela infragao. Nesse sentido, apresentamos sugestao de escalonamento na Tabela 3.1 do Ane-
x0 1 deste Manual, especifica para os casos em que a infracdo ocasionou interrupcao na prestagao de
servico publico.

Situacdo diferente é o caso da infracdo que gera interrupcdo na execugao de obra. Considerando
a grande diversidade de obras contratadas pela Administragao Publica, ha que se avaliar diante da situa-
cao especifica qual foi o impactado gerado pela suspensdo de determinado contrato. Parece ser razoavel
que, além do prazo de interrupcdo, a Administracdo faca também a ponderacdo da relevancia da obra
que se encontrava em execucdo. Nesse sentido, a autoridade julgadora podera avaliar o valor da obra e
seu grau de execucao, quando ocorreu sua interrupgao.

Quanto ao critério de valor, € importante que cada ente lesado tenha discricionariedade para
adaptar o grau de impacto a realidade do portfélio de contratos da entidade. E de se dizer que uma
obra de determinado valor pode gerar significativo impacto para, por exemplo, Ministério da Educacao,
enquanto o0 mesmo montante nao tenha a mesma dimensao para o Ministério da Infraestrutura.

Nada obstante, tomando-se por base os valores médios da contratacdo de obras do Poder Executi-
vo Federal, elaborou-se a sugestao de escalonamento constante da Tabela 3.2 do Anexo 1 deste Manual.
Importante destacar que a sugestdo ali indica que os parametros gravidade e temporalidade devem ser
ponderados entre si. Por exemplo, a infracdo que ocasiona a interrupgao de execugao de uma obra por
periodo superior a um ano e seis meses, dever ser indicado o percentual de 4,0%, no aspecto tempora-
lidade. Todavia, caso o remanescente a ser executado dessa mesma obra era de apenas R$ 30.000,00,
sera indicado o percentual de 1,0% no aspecto gravidade. Ponderando-se os dois parametros chega-se
ao percentual de 2,5%.

A sugestao de escalonamento desse parametro consta do préximo item deste manual.
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Inciso IV do art. 17 do Decreto n° 8.420/2015

O quarto parametro a ser considerado refere-se a “situacao econémica do infrator com base na
apresentacao dos indices de Solvéncia Geral — SG e de Liquidez Geral — LG superiores a 1 (um), e de
Lucro Liquido no ultimo exercicio anterior ao da ocorréncia do ato lesivo”.

Trata-se de critério sem margem de discricionariedade para a Administracdo, de modo que, se
verificado, havera o acréscimo de 1%.

Esses indices de liquidez indicam a capacidade da empresa de pagar suas dividas. Envolvem prin-
cipalmente as contas do balango (ativo circulante e ativo realizavel a longo prazo, em comparacdo com
0 passivo exigivel a curto e a longo prazo).

Refletem a situacao financeira das empresas de diversos segmentos de mercado, podendo ser uti-
lizados, entre outros usuarios, pelos credores da empresa — bancos, fornecedores — para avaliar o risco
de inadimpléncia de créditos ja concedidos ou a conceder. Encontram-se estabelecidos em revistas ou
informativos especializados em matérias econdmicas.

O indice de Solvéncia Geral - ISG expressa o grau de garantia que a empresa dispde em Ativos
(totais) para pagamento do total de suas dividas. Envolve, além dos recursos liquidos, também os per-
manentes. Ja o Indice de Liquidez Geral — ILG indica quanto a empresa possui em disponibilidades, bens
e direitos realizaveis no curso do exercicio seguinte para liquidar suas obrigacdes com vencimento neste
mesmo periodo.

Desse modo, quanto maior o indice, melhor sera a situagao financeira da empresa.

Além desses, tem-se o lucro liquido da pessoa juridica, que se refere ao rendimento que perma-
nece apos a subtracao de todos os custos da empresa. Para o seu calculo, deve-se levar em consideracao
os custos variaveis (aqueles relacionados aos valores gastos pela empresa para produzir ou oferecer os
servigos aos clientes, os quais variam de acordo com a quantidade produzida ou com a prestagao dos
servicos), mas também os custos fixos (gastos que nao dependem da producdo, pois sdo gastos que a
empresa terd mesmo que altere a quantidade produzida, por exemplo: gastos com o aluguel do espaco,
com as contas de luz, agua, telefone e internet, com a folha de pagamento e com impostos como o
IPTU).

A soma dos custos fixos e dos custos variaveis se chama custo total, e ele indica realmente a soma
de todas as saidas da empresa. E esse valor que importa na hora de calcular o lucro liquido.

Abaixo, os indices mencionados estdo representados pelas formulas a seguir:

ATIVO CIRCULANTE141 + ATIVO REALIZAVEL A LONGO PRAZO
LIQUIDEZ GERAL =

PASSIVO CIRCULANTE + PASSIVO NAO CIRCULANTE

141. “Ativo circulante é o grupo de contas contabil que registra as disponibilidades (caixa, bancos conta movimento e aplicagGes financei-
ras), os titulos negociaveis (como duplicatas a receber), os estoques e outros créditos de realizagdo a curto prazo — que ocorrera no exercicio
seguinte, ou seja, prazo de 12 (doze) meses seguintes ao do balango —, como adiantamento a fornecedores e empregados. Entretanto, na
companhia em que o ciclo operacional tiver duragdo maior que o exercicio social, a classificagdo no circulante ou longo prazo tera por base o
prazo desse ciclo.

Ativo ndo circulante compde-se de todos os bens de permanéncia duradoura, destinados ao funcionamento normal da entidade e do seu
empreendimento, assim como os direitos exercidos com essa finalidade (ativo realizavel a longo prazo, investimentos, imobilizado e intangivel).

Passivo circulante trata das obrigacdes da entidade, inclusive financiamentos para aquisicao de direitos do ativo ndo-circulante, quando se
vencerem no exercicio seguinte (prazo de 12 meses seguintes ao do balango). No caso de o ciclo operacional da empresa ter duracdo maior
que a do exercicio social, a concepcdo tera por base o prazo desse ciclo.

Passivo ndo circulante trata das obrigacdes da entidade, inclusive financiamentos para aquisicdo de direitos do ativo ndo-circulante, quando se
vencerem apds o exercicio seguinte. Normalmente tais obrigagGes correspondem a valores exigiveis a partir do 13° més seguinte ao do exercicio
social. No caso de o ciclo operacional da empresa ter duragdo maior que a do exercicio social, a concepgdo terd por base o prazo desse ciclo”.
Disponivel em: http://www.portaldecontabilidade.com.br/tematicas/ativo-circulante.htm. Acesso em 12set2018.

“Ativo total compreende os bens e direitos da companhia, expressos em moeda local”. Disponivel em: <https://www.bussoladoinvestidor.com.
br/abc_do investidor/ativo total>. Acesso em 12set2018.

MANUAL DE RESPONSABILIZAGAO DE ENTES PRIVADOS e 2022
143


http://www.portaldecontabilidade.com.br/tematicas/ativo-circulante.htm
https://www.bussoladoinvestidor.com.br/abc_do_investidor/ativo_total
https://www.bussoladoinvestidor.com.br/abc_do_investidor/ativo_total

ATIVO TOTAL
PASSIVO CIRCULANTE + PASSIVO NAO CIRCULANTE

SOLVENCIA GERAL =

LUCRO LIQUIDO = RECEITA TOTAL142 — CUSTO TOTAL (CUSTOS FIXOS + CUSTOS VARIAVEIS)

A referéncia para o calculo do lucro liquido é o exercicio anterior ao da ocorréncia do ato lesivo,
podendo ser encontrado na Demonstracdo do Resultado do Exercicio — DRE, aqui ja referenciada.

Sendo necessario, o valor podera ser conseguido mediante o compartilhamento de informacao
tributaria e, no caso das Sociedades Anonimas, nas publicacdes obrigatorias das informacdes financeiras
previstas na Lei n® 6.404/1976.

Para que ndo haja confusdo, é preciso destacar que, de fato, ha uma diferenga no parametro a ser
considerado para célculo do faturamento bruto e do lucro liquido, em se tratando de PAR. No primeiro
caso, o ano de referéncia € o anterior ao da instauracao do PAR'*; ja para o lucro liquido devera ser
considerado o ano anterior aquele em que ocorreu o ato lesivo. Esta diferenciacao é importante, tanto
para atendimento aos ditames normativos, quanto para o correto pedido de compartilhamento de da-
dos com a Receita Federal, caso necessario.

Vale relembrar, ainda, que muitas informagdes contidas nas demonstragdes financeiras da pessoa
juridica (DRE, Balango Patrimonial) podem ser encontradas no SICAF. A proposito, no site do proprio SI-
CAF ha uma calculadora online em que, registrando-se os valores referentes ao ativo e passivo da pessoa
juridica, sdo calculados os indices de liquidez geral e de solvéncia geral da pessoa juridica.

Trata-se, portanto, de excelente ferramenta a disposicdo para a analise da ocorréncia do parame-
tro contido no inciso IV do art. 17 do Decreto n° 8.420/2015, podendo ser consultada pelo link: <ht-
tps://antigo.comprasgovernamentais.gov.br/index.php/calculadora>.

A Ultima e bastante relevante observacao sobre este parametro € que a ocorréncia das situacdes
devera ser simultanea, a saber: a) indice de liquidez geral maior ou igual a 1; b) indice de solvéncia geral
maior ou igual a 1; e c) existéncia de lucro liquido no exercicio anterior ao da ocorréncia do ato ilicito.

Caso uma dessas trés condicdes ndo seja atendida, considera-se que o parametro nao foi identifi-
cado e nao deve ser majorado o percentual da multa.

Inciso V do art. 17 do Decreto n© 8.420/2015

Tem-se como fato de agravamento, ainda, a reincidéncia, que também é um parametro fechado;
se presente, implicara no acréscimo do percentual de 5%.

O Decreto n° 8.420/2015, no prdprio dispositivo em exame, a define como a “ocorréncia de nova
infracdo, idéntica ou ndo a anterior, tipificada como ato lesivo pelo art. 5° da Lei n° 12.846/2013, em
menos de cinco anos, contados da publicacdo do julgamento da infracdo anterior”.

De se destacar que a reincidéncia também ocorrera se outro 6rgdo ou mesmo se outro ente da
federacdo tiver sancionado a pessoa juridica processada, ou seja, mesmo que a pessoa juridica nunca
tenha respondido a um PAR perante o 6rgao ou entidade que instaurou o processo de responsabiliza-

142. “Receita Total de uma empresa pode ser compreendida como a multiplicacao entre o preco pelo qual foram vendidos os produtos ou
servigos e a quantidade de vendas que aconteceram dos mesmos, ou seja: Receita Total = Preco x Quantidade. O preco e a quantidade dos
produtos costumam estar diretamente relacionados, ja que normalmente quanto menor € o preco, mais compras acontecem e quanto maior
0 preco, menos compras. Em suma, a receita total é tudo aquilo que foi arrecadado pela empresa”. Disponivel em: <https://www.gipu.com.
br/glossario/receita-total>. Acesso em 12set2018.

143. Repise-se que, no Acordo de Leniéncia celebrado sem que tenha havido a instauragdo de PAR, a referéncia para calculo do faturamento
bruto sera o ano anterior ao de ocorréncia do ato lesivo.
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¢do, na hipotese de essa pessoa juridica ter sido sancionada por um outro 6rgao, estara configurada a
reincidéncia para fins do célculo da multa.

A comissao processante podera encontrar informagdes sobre a pratica de outros lesivos por parte
da pessoa juridica perante outros érgdos e entidades mediante consulta em cadastros publicos, sendo
a principal fonte o Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP, cuja utilizacao é obrigatdria para
todos os dérgaos e entidades publicas do Estado brasileiro que porventura aplicarem alguma sancdo com
base na Lei n® 12.846/2013. Trata-se de obrigagao imposta pelo artigo 22 da citada Lei. O CNEP pode
ser consultado no Portal da Transparéncia a partir do link a seguir: <https://www.portaltransparencia.
gov.br/sancoes/cnep>.

Inciso VI do art. 17 do Decreto n° 8.420/2015

A existéncia de contratos mantidos ou pretendidos com o érgao ou entidade lesada na data da
infracdo também deve ser verificada, pois, a depender do valor dos mesmos, devera haver acréscimo de
percentual. Neste caso, a valoracdo do parametro é estabelecida pelo prdprio Decreto, conforme se I€:

CRITERIO DO “VALOR DOS CONTRATOS MANTIDOS

OU PRETENDIDOS COM O ORGAO OU ENTIDADE LESADO”

Contratos acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais) 1,0%
Contratos acima de R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de reais) 2,0%
Contratos acima de R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais) 3,0%
Contratos acima de R$ 250.000.000,00 (duzentos e cinquenta milhdes de reais) 4,0%
Contratos acima de R$ 1.000.000.000,00 (um bilhdo de reais) 5,0%

A titulo de exemplo, tem-se que o ato lesivo em apuragao ocorreu no dia 25/10/2019. No inicio de
2019, a pessoa juridica processada possuia 4 (quatro) contratos vigentes com o 6rgao (contratos I, II, III
e IV). Essa pessoa juridica encerrou o ano de 2019 com apenas 1 contrato vigente (contrato IV), ou seja,
ao longo do ano de 2019, encerraram-se trés dos quatro contratos vigentes com o 6rgao. O primeiro
(contrato I) se encerrou dia 05/02/2019, o segundo (contrato II) se encerrou dia 17/07/2019 e o terceiro
(contrato IIT) se encerrou em 23/11/2019.

Na hipdtese apresentada, na data do ato lesivo — 25/10/219 — essa pessoa juridica mantinha
apenas dois contratos vigentes, os contratos III e IV. Logo, o valor total desses dois contratos devera ser
somado, para aferir se esse valor se encaixa na métrica prevista no inciso VI do art. 17 do Decreto n°
8.420/2015 e, assim, se for o caso, acrescentar algum percentual ao percentual.

Adicionando mais um elemento ao exemplo apresentado, suponha-se que essa pessoa juridica
processada tenha apresentado proposta em um pregao do 6rgao, ocorrido em 31/09/2019, mas cujo
contrato so fora assinado em 15/01/2020. Nessa hipdtese, independentemente de quem efetivamente
assinara o contrato em janeiro de 2020, sera considerado que a pessoa juridica processada “pretendia”
esse contrato, de forma que o valor dele também devera se somar aos contratos “mantidos” (contratos
III e IV) para fins de afericdo do parametro em debate.

Deve-se mencionar que, para fins deste parametro, ndo € considerado somente o contrato even-
tualmente relacionado ao ato lesivo, e sim todos os mantidos ou pretendidos com o drgao ou entidade
lesada. Devem ser alcancados, também, contratos decorrentes daquele originario, por exemplo, contra-
tos de manutengao.

Ressalve-se, ainda, a situacdao peculiar da CGU, que tem competéncia para apuragdes que envol-
vam lesdo a um ou mais 6rgaos ou entidades — e para a celebracdo de acordos de leniéncia —, situacdo
em que o valor dos contratos devera ser somado.

Finalizados os percentuais de acréscimo, e seguindo a metodologia, passa-se aos comentarios
sobre os percentuais de redugao.
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17.4.2. Parametros atenuantes

O artigo 18 prevé os seguintes parametros atenuantes, cujos percentuais correspondentes serdo
subtraidos do resultado encontrado na tabela do art. 17 (agravantes):

CRITERIOS DE SUBTRAGAO DE PERCENTUAL DA MULTA

(ART. 18 DO DECRETO N° 8.420/2015)

Ndo consumacdo da infracdo 0% ou -1,0%
Comprovacao de ressarcimento do dano 0% ou -1,5%
Grau de colaboragao da PJ 0% oude-1,0a-1,5%
Comunicagdo espontanea do ilicito 0% ou -2,0%
Programa de integridade 0% ou de -1,0 a -4,0%
Percentual total dos parametros de subtracdo De 0 a-10%

Inciso I do art. 18 do Decreto n° 8.420/2015

O primeiro pardmetro de atenuacdo da multa prevé a reducao de 1% no percentual da multa para
0 caso de “ndo consumacéo da infracdo”.

Em que pese tradicionalmente ndo haver tentativa nas infragdes administrativas, o art. 79, inciso
I1I, da Lei n° 12.846/2013 admitiu tal possibilidade com relagdo as hipdteses de atos lesivos do art. 59,
conforme previsao expressa do inciso III do art. 7° da Lei n© 12.846/2013.

E bem verdade que dentre os atos lesivos previstos no art. 5° da LAC, existem varios enquadramen-
tos que dispensam a presenca do resultado naturalistico para consumacao do fato. Em outras palavras,
0 ato lesivo ocorre independente da pessoa juridica atingir o fim pretendido.

Todavia, essa opcao do legislador ndo inviabiliza a tentativa, ja que ela depende da possibilidade
de fracionamento de cada uma das etapas da pratica do ilicito, ou seja, da individualizacdo dos atos que
compde a fase executdria do ato lesivo. A esse respeito, pegamos de empréstimo a ligao da doutrina
sobre o assunto:

“[...] somente se considera iniciada a execucdo, podendo-se falar em tentativa, caso o agen-
te pratique atos efetivamente executorios. Ndo podem ser punidos os atos preparatorios,
nem meras cogitacoes.

Consistem em atos executdrios os que possuem potencialidade para permitir a consuma-
¢do da infragdo, lesando o bem juridico. Sdo preparatorios os atos exteriores, logo, visiveis
no tocante a inteng¢do do agente, mas insuficientes para permitir a consumac@o. A mera
cogitacdo cuida-se de um pensamento, uma estratégia em elaboracdo, ndo podendo, por
Obvio, fazer parte da tentativa.”'* (destaque nosso).

A tentativa é viavel em infracOes plurissubsistentes, ou seja, cuja execucdo é suscetivel de des-
dobramento em varios atos sucessivos. Vejamos um exemplo desse tipo de situacao no caso dos atos
lesivos da LAC.

0 art. 59, inciso 1V, “f”, da Lei n° 12.846/2013 estabelece que constitui ato lesivo, no tocante a
licitagdes e contratos, “obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificacées
ou prorrogacées de contratos celebrados com a administrac@o publica, sem autorizacdo em lei, no ato
convocatorio da licitacdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais”. A lei claramente estabe-
leceu que o ato lesivo s6 ocorrera caso a conduta da pessoa juridica leve ao fim que pretendido, ou seja,
a obtencdo da vantagem ou beneficio indevido.

Podemos, por exemplo, ter o caso da empresa que buscando majorar seus lucros de forma in-
devida numa prorrogacao contratual, apresenta justificativa falsa para postergar o prazo de servigo

144. NUCCI, Guilherme de Souza. Corrupgdo e Anticorrupgdo. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 154.
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contratado. Caso o gestor identifique a tentativa de fraude e ndo prorrogue o contrato, o beneficio ndo
foi obtido pela pessoa juridica, mas ela devera ser responsabilizada pela por tentativa de pratico do ato
lesivo, aplicando-se a hipdtese de reducao da multa prevista pelo inciso I do art. 18.

Inciso II do art. 18 do Decreto n© 8.420/2015

0 segundo parametro prevé a reducdo de 1,5% no caso de a pessoa juridica processada compro-
var que ressarciu os danos que causou com o ato lesivo.

Apesar de intuitivo e direto, cabe observar que é a pessoa juridica que devera demonstrar que
ressarciu os danos decorrentes do ato lesivo acaso existente. Tendo em vista que esse parametro deve
ser levado em consideracao para a dosimetria da sancao a ser eventualmente aplicada.

Cabe pontuar que, para obter a reducdo prevista neste inciso, o ente privado devera ter promovi-
do o ressarcimento da integralidade do denominado dano conhecido ou incontroverso. Nos termos da
IN CGU n© 2/2018, dano incontroverso “é aquele atribuivel a empresa colaboradora no ambito da con-
tratacdo ou execucdo contratual referente aos contratos que compbéem o escopo do acordo e a respeito
do qual haja admissdo de autoria e materialidade por parte da empresa colaboradora ou decisao final
irrecorrivel do Tribunal de Contas da Unido”.

Nao tendo sido identificado o dano no momento de elaboracado do relatério final, a atenuante
devera ser concedida, pela impossibilidade de ressarcimento de algo que nao foi quantificado ou pelo
caso de ato lesivo que nao gera dano concreto.

Importante consignar que o PAR ndo se destina a quantificagao de dano, mas sim de determinar
a responsabilidade ou nao da pessoa juridica pela pratica de ato lesivo. Em diversos casos, apesar de
ser verossimil que a pratica do ato lesivo tenha gerado um dano efetivo a Administracdo, sua apuragao
dependera de procedimento especifico. Tal apuragao podera decorrer, por exemplo, de uma auditoria
ou mesmo um processo de tomada de contas especial.

Inciso III do art. 18 do Decreto n° 8.420/2015

O terceiro parametro gerara uma reducao de 1% a 1,5%, caso a comissao entenda que a pessoa
juridica colaborou com a investigacao ou a apuragao do ato lesivo, independentemente de acordo de
leniéncia.

No ambito do PAR, a depender do objeto de apuracdo, podera ser necessario que as comissoes
instruam o processo com informagdes e documentos que estejam de posse do ente privado processado,
de modo que podera o colegiado solicita-los diretamente a empresa ao longo da apuragao.

Assim, podera a comissdo considerar que o ente privado processado colaborou na medida em
que, espontaneamente ou quando solicitado, entregou, total ou parcialmente, informagdes e docu-
mentos relevantes para o deslinde da apuragao, tal como a entrega de documentos que comprovem
a pratica do ato lesivo ou ainda que auxiliem a Administragdao a quantificar o eventual dano causado.

Em sentido diverso, a simples alegacao de entrega de documentos pela pessoa juridica com o
propdsito de sustentar versao diferente do entendimento da comissdo nao significa colaboraram para
a apuracao e esclarecimento dos fatos. Trata-se tdo somente de exercicio do direito de defesa e contra-
ditdrio.

A sugestdo de escalonamento desse parametro consta da tabela constante do proximo item este
Manual.

No ambito do acordo de leniéncia, por sua vez, considerando os requisitos legais de que a cola-
boracao deve ser plena, permanente e efetiva, o escalonamento da sugerido no préximo item ndo se
aplica, uma vez que a entrega de documentos e a admissao dos atos lesivos sao pressupostos para a
negociacdo do acordo. Nesse sentido, a aplicacdo do presente atenuante deve considerar parametros
especificos que reflitam a conduta colaborativa da pessoa juridica na negociacdo do acordo, a exemplo
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da diligéncia do colaborador, da completude e confiabilidade das informacdes e dos documentos apre-
sentados para a elucidacao dos fatos e identificacdo de todos os envolvidos.

Inciso IV do art. 18 do Decreto n° 8.420/2015

O quarto parametro prevé a reducao de 2% no percentual da multa em caso de comunicacao
espontanea pela pessoa juridica antes da instauragao do PAR acerca da ocorréncia do ato lesivo.

O marco preclusivo para a pessoa juridica fazer jus a essa atenuante ¢ a instauragao do PAR, e ndo
de uma investigacdo preliminar. Assim, se a pessoa juridica investigada se autodenunciar em qualquer
momento antes da instauracao do processo de responsabilizagao, ainda que haja investigacao prelimi-
nar em andamento, ela tera direito ao redutor da multa no montante de 2%.

Uma das situacdes que podem ensejar que um ente privado se autodenuncie € a existéncia de um
eficiente programa de integridade, ja que este deve buscar evitar a ocorréncia do ato lesivo, mas, caso
ele ocorra, deve ter a capacidade de detecta-lo. Além da capacidade de deteccao, o programa de inte-
gridade efetivo deve prever rotinas de remediagao, dentre elas a comunicagao espontanea da ocorréncia
do ilicito as autoridades competentes.

Tal como observado em relacdo ao inciso anterior, via de regra, o ente privado que pretende
comunicar a ocorréncia de ilicito nas suas atividades, buscara a via do acordo de leniéncia, que nao
prescinde do calculo da multa, pois a previsdao normativa nao € de seu afastamento integral e, sim, de
reducao de até 2/3 (dois tercos) do valor.

Portanto, a existéncia de um bom programa de integridade que detecte o ato lesivo, combinado
com a autodenuncia por parte da pessoa juridica acerca de um ou mais atos ilicitos por ela cometidos,
podera resultar em reducgao do valor da multa com base nos incisos III, IV e V do art. 18 do Decreto nO.
8.420/15 (colaboragdao com a apuracdo, comunicacao espontanea e existéncia do programa de integri-
dade).

Em caso da celebracdo de acordo de leniéncia, haveria, ainda, aplicacdo do § 2° do art. 16 da Lei
n° 12.846/2013, que prevé a reducao de até 2/3 no valor da multa aplicavel.

Inciso V do art. 18 do Decreto n° 8.420/2015

O quinto e Ultimo parametro de redugao do percentual da multa é a comprovacao da existéncia
de um efetivo programa de integridade por parte da pessoa juridica.

Cabera ao ente privado, seja no PAR ou em sede de negociacao de acordo de leniéncia, comprovar
perante a Administracdo Publica que tem um programa de integridade em efetivo funcionamento para
fins de garantir a redugao no percentual da multa.

Essa reducdo pode variar de 0% a 4%, a depender do nivel de efetividade do programa, e podera
resultar em um beneficio financeiro significativo para a pessoa juridica processada, razao pela qual é
preciso ter bastante cautela e seguranca ao realizar a avaliagao e determinar o percentual dessa redugao.

Em razdo dessa relevancia, a Controladoria-Geral da Unido publicou, em setembro de 2018, o
“Manual Prético de Avaliacdo de Programa de Integridade em PAR”, cujo objetivo é orientar comissoes
de PAR e comissOes de negociacao de acordo de leniéncia, instauradas no ambito do Poder Executivo
Federal e da CGU, respectivamente, a realizarem a avaliagao do programa de integridade quando o ente
privado o apresentar.
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17.5. ETAPA 3 — CALCULO DA MULTA PRELIMINAR

A etapa 3 do célculo da multa é bastante simples, pois se limita a multiplicacdo do valor da base
de calculo identificada na Etapa 1, pelo valor da aliquota identificada na Etapa 2. Assim, relembrando:

Multa preliminar = faturamento bruto X aliquota

17.5.1. Situacoes especiais: auséncia de todos os parametros agravante e atenuantes ou re-
sultado das operacoes de soma e subtracao igual ou menor a zero

Como ja apontado, o percentual (aliquota) da multa correspondera ao montante do somatoério
dos percentuais encontrados a partir da analise dos parametros previstos no art. 17, subtraido o mon-
tante dos percentuais encontrados a partir da analise dos parametros previstos no art. 18. A partir desse
célculo, identifica-se o percentual (aliquota) que sera aplicado sobre o valor do faturamento bruto (base
de calculo), que resultara no valor preliminar da multa.

Diz-se multa preliminar porque ainda ha as etapas 4 e 5 do calculo da multa, as quais consistem
em identificar os limites minimo e maximo legalmente estabelecidos para o valor da sancdo pecuniaria
e, a partir deles, avaliar se sera necessario calibrar o valor da multa preliminar.

Caso a multa preliminar atenda aos limites minimo e maximo, o seu valor equivalera ao da sancdo
a ser proposta/aplicada. Caso ndo atenda, sera necessario ajustar o valor da multa preliminar.

Entretanto, ainda na etapa 2 do célculo da multa, que consiste na definicdo do percentual (ali-
quota) dessa sancdo, é possivel vislumbrar duas situacdes com contornos especiais: (a) auséncia dos
parametros dos arts. 17 e 18 do Decreto n° 8.420/2015, o que resultaria em uma aliquota de 0%; ou
(b) a operacdao matematica com os percentuais previstos nos mesmos artigos resultar em valor menor
ou igual a zero.

Mesmo assim, devera haver um valor de multa preliminar, conforme solugao constante do art. 19
do Decreto n°© 8.420/2015, a seguir transcrito:

Art. 19. Na auséncia de todos os fatores previstos nos art. 17 e art. 18 ou de resultado das
operagbes de soma e subtracdo ser igual ou menor a zero, o valor da multa corresponderd,
conforme o caso, a:

| - um décimo por cento do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instaura-
¢do do PAR, excluidos os tributos; ou

Il - RS 6.000,00 (seis mil reais), na hipétese do art. 22.

O fato de, nestas hipdteses, o valor preliminar da multa ser 0,1% do faturamento bruto anual
ou R$ 6.000,00 (seis mil reais) depende do método utilizado para a definicao do valor do faturamento
bruto (base de calculo).

Caso a base de calculo corresponda ao efetivo faturamento bruto anual do ano anterior a instau-
racao do PAR (ou ano anterior ao ato lesivo, no caso de acordo de leniéncia), o valor da multa preliminar
correspondera a 0,1% do seu faturamento bruto. Caso nao tenha sido possivel identificar o faturamento
bruto e tenha sido utilizada a metodologia prevista no artigo 22 do Decreto, a multa preliminar sera
R$6.000,00 (seis mil reais).
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17.6. ETAPA 4: LIMITES MINIMO E MAXIMO DO VALOR DA MULTA

Os limites minimo e maximo do valor da sancao de multa estao definidos no §1° do art. 20 do
Decreto n° 8.420/2015, que assim dispode:

§ 1°Em qualquer hipotese, o valor final da multa terda como limite:
I - minimo, o maior valor entre o da vantagem auferida e o previsto no art. 19; e
Il - mdximo, o menor valor entre:

a) vinte por cento do faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do
PAR, excluidos os tributos; ou

b) trés vezes o valor da vantagem pretendida ou auferida.
O limite minimo sera o maior valor entre:

a) o valor da vantagem auferida e 0,1% do valor do faturamento bruto do ente privado, caso se
tenha utilizado a metodologia de calculo do faturamento bruto anual do ano anterior a instau-
racao do PAR; ou

b) o valor da vantagem auferida e R$ 6.000,00 (seis mil reais), caso se tenha utilizado a meto-
dologia estabelecida no art. 22 do Decreto n° 8.420/2015 para se definir a base de calculo da
multa a ser aplicada (quando ndo é possivel utilizar o critério do faturamento bruto no anterior
ao da instauracao do PAR).

O limite maximo sera o menor valor entre: 20% do faturamento bruto do ente privado e trés
vezes o valor da vantagem pretendida ou auferida.

Chama-se a atengao que, para o célculo do limite minimo, existe a figura da “vantagem auferida”.
Por sua vez, no calculo do limite maximo, o conceito de “vantagem pretendida ou auferida”. Assim, se
faz necessario demonstrar a forma de calculo da vantagem pretendida ou auferida para que seja possi-
vel estabelecer e comparar os limites minimo e maximo do valor da multa.

Importante destacar que a previsao constante da parte final do inciso I, do art. 6°, da Lei Anticor-
rupcao configura verdadeira “regra de ouro” do calculo da multa. Eis que ela estabelece o limite minimo
da multa em quaisquer das hipdteses de calculo previstas na lei ou no seu regulamento. Exemplificando,
a multa nunca podera ser inferior ao valor equivalente a vantagem auferida pela empresa, ainda que tal
montante supere, por exemplo, 20% do faturamento bruto da pessoa juridica.

A definicdo e a formula de calculo da “vantagem pretendida ou auferida” foram estabelecidas nos
8§ 20 e 30 do artigo 20 do Decreto n° 8.420/2015.

17.6.1. Calculo do valor da vantagem auferida ou pretendida

O Decreto apresentou os conceitos de “vantagem auferida” e “vantagem pretendida”, cuja defini-
¢do encontra-se nos §§ 2° e 3° do artigo 20 do Decreto n° 8.420/2015, conforme se I€é:

§ 2° O valor da vantagem auferida ou pretendida equivale aos ganhos obtidos ou pretendi-
dos pela pessoa juridica que n@o ocorreriam sem a prdtica do ato lesivo, somado, quando
for o caso, ao valor correspondente a qualquer vantagem indevida prometida ou dada a
agente publico ou a terceiros a ele relacionados.

§ 3° Para fins do cdlculo do valor de que trata o § 2°, serdo deduzidos custos e despesas
legitimos comprovadamente executados ou que seriam devidos ou despendidos caso o ato
lesivo ndo tivesse ocorrido.

Apesar de definidos no mesmo dispositivo, os conceitos devem ser individualizados. Além de dis-
tintos, a aplicacdo de cada instituto gera efeitos também diversos.

MANUAL DE RESPONSABILIZAGAO DE ENTES PRIVADOS e 2022
150



A vantagem auferida corresponde ao que o ente privado efetivamente ganhou e que nao o teria
feito sem a pratica do ato lesivo. Um exemplo seria a obtencao de um contrato publico mediante fraude.
Nesse caso, a vantagem auferida, numa primeira analise, corresponde justamente ao valor decorrente
do contrato auferido.

Por sua vez, a vantagem pretendida corresponde ao ganho almejado pela pessoa juridica com a
pratica do ato lesivo, mas que ndo chegou a ser efetivamente auferido. Exemplo de tal conceito seria o
caso da pessoa juridica que promete um pagamento de vantagem indevida a agente publico, a fim de
vencer processo licitatorio. Todavia, no exemplo, o agente publico ndo adota nenhuma pratica no inte-
resse da pessoa juridica que também ndo obtém o contrato almejado. Assim, nesse caso, a vantagem
pretendida equivale ao valor do contrato, mas que, todavia, ndao chegou a ser auferido.

Em qualquer das duas hipdteses acima exemplificadas, o Decreto n° 8.420/2015 determina que,
para fins de estimativa da vantagem auferida, devera ser somada, o valor da vantagem indevida prome-
tida ou dada a agente publico ou terceiros a ele relacionados (art. 20, §2°, in fine).

Ainda nos termos do Decreto n° 8.420/2015, o célculo da vantagem auferida ou pretendida deve
descontar os custos e despesas legitimos comprovadamente executados ou que seriam devidos ou
despendidos caso o ato lesivo nado tivesse ocorrido (art. 20, §3°). Pretende a norma nao buscar cobrar
da pessoa juridica aqueles valores que seriam objeto de despesas legais. Previne-se, desse modo, que
a Administragao Publica ndao incorra em enriquecimento ilicito ao buscar ressarcimento por despesas
que seriam devidas mesmo num cenario de licitude. Dito de outra forma, podemos dizer que o Decreto
estabelece que a vantagem auferida ou pretendida se aproxime do lucro almejado pela pessoa juridica
com a pratica do ato lesivo.

O Anexo I da Instrucdo Normativa CGU/AGU n° 2, de 16 de maio de 2018, é particularmente im-
portante para a afericdo da vantagem auferida ou pretendida. Em que pese a IN pretender dispor sobre
a metodologia de célculo da multa da LAC no ambito dos acordos de leniéncia, ela é plenamente aplica-
vel para o calculo no ambito do PAR. Conforme ja foi dito neste Manual, a LAC s trouxe uma hipdtese
de multa administrativa, sendo que a celebragao de acordo de leniéncia apenas prevé a possibilidade de
sua reducdo. Logo, o calculo da multa é Unico para ambos os procedimentos.

A IN n° 2/2018 estabelece os seguintes conceitos:

Instrumentos contaminados para fins de calculo de multa da LAC. todos os contratos ou ou-
tros instrumentos que demonstrem a relagao com a administracdo publica, nos quais a pessoa
juridica leniente admita a pratica de atos lesivos a partir da vigéncia da LAC.

Propina para fins de calculo da multa da LAC. vantagem indevida efetivamente paga a partir da
vigéncia da LAC.

Lucro auferido. ganhos obtidos pela pessoa juridica que ndo ocorreriam sem a pratica do ato
lesivo.

Lucro pretendido. ganhos pretendidos ao tempo da contratacao por meio de instrumentos con-
taminados.

Lucro para fins de calculo da multa da LAC. é o percentual (%) de lucro auferido ou pretendido
(sempre o maior deles) dos instrumentos contaminados, aplicado ao saldo contratual existente a
partir da data de vigéncia da LAC.

Vantagem apropriada para fins de calculo da multa. é o somatdrio de propina e lucro para fins
de célculo da multa da LAC.

Desse modo, pode-se traduzir o célculo da estimativa da vantagem auferida ou pretendida por
parte da pessoa juridica nas seguintes formulas aritméticas.
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Vantagem auferida=

(valor total da vantagem auferida

+ vantagem indevida paga ou prometida ao agente publico)
- custo e despesas legitimas executados

Vantagem pretendida=

(valor total da vantagem pretendida e nao auferida

+vantagem indevida paga ou prometida ao agente publico)

- custo e despesas legitimas que seriam devidos ou despendidos

A titulo de exemplo, imagine que a empresa A pagou R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) a cinco
servidores do 6rgao responsavel pela licitagao, para direcionamento do processo para si. Ao final, a em-
presa A assinou o contrato com o érgado licitante no valor de R$2.000.000,00, na expectativa de obter
uma margem de lucro de 10%.

O calculo da vantagem auferida dependera da identificagdo do tempo de execugao do contrato,
vez que, enquanto meramente assinado, mas nao executado, se considera haver apenas uma vantagem
“pretendida”. Supondo um contrato completamente executado com um custo legitimo de execucao
de R$ 1,8 milhdo, a vantagem auferida com o ato lesivo corresponderia ao valor do prdprio contrato,
acrescido do valor indevidamente pago ao agente publico, subtraidos os custos e despesas legitimos.
Utilizando a férmula, o resultado seria o seguinte:

Vantagem auferida (=) R$2 milhdes (+) R$50 mil (=) R$1,8 milhao = R$ 250 mil.

No mesmo exemplo, na hipdtese de inexecucdo total do contrato, ter-se-ia como vantagem pre-
tendida a margem de lucro apontada.

Tecidas as breves consideragdes sobre vantagem pretendida ou auferida, vale registrar que o caput
do artigo 20 do Decreto n° 8.420/2015 imp0s o registro dos seus valores, sempre que possivel. De-
preende-se, assim, que o proprio Decreto admite a hipdtese de nao ser possivel o calculo da vantagem
auferida e da vantagem pretendida.

Na pratica, é possivel visualizar esta dificuldade, por exemplo, em casos nao relacionados a frau-
des em licitagdes e contratos publicos, ou seja, aqueles referentes a condutas nao tipificadas no inciso
IV do art. 59, da Lei n°® 12.846/2013. Sendo vejamos:

Exemplo 1: A empresa A é uma madeireira e precisa de uma autorizacdo ambiental para desma-
tar uma determinada area. Ela paga uma vantagem indevida a um agente publico do érgao emissor da
licenca ambiental para conseguir a licenca pleiteada, porém sem atender a todas as obrigagOes legais
necessarias. Nesse exemplo, qual o valor monetdrio que a empresa obteve de vantagem indevida com o
ato lesivo? Trata-se de um valor abstrato de dificil mensuracdo, o que pode tornar o calculo da vantagem
pretendida ou auferida impossivel de ser realizado.

Exemplo 2: A empresa B é uma gigante do setor de mineracao e financia campanhas politicas
de inimeros congressistas. Tem forte influéncia politica e o seu apoio é fundamental para a nomeagao
e a manutencdo do chefe da unidade regional da Agéncia Nacional de Mineracado - ANM. Apds sofrer
uma fiscalizacao da ANM, o gerente da empresa B liga para o chefe da unidade regional da ANM exi-
gindo que o servidor que realizou a fiscalizacao seja removido para outra unidade da federacao e que
o relatdrio de fiscalizacao seja desconsiderado. Essa conduta se amolda ao inciso V do art. 5° da Lei
n° 12.846/2013, mesmo nao havendo pagamento de vantagem indevida. Nesse exemplo, qual o valor
monetario que a empresa obteve a titulo de vantagem indevida com o ato lesivo? Novamente, trata-se
de um valor abstrato de dificil mensuracdo, o que pode tornar o calculo da vantagem pretendida ou
auferida impossivel de ser realizado.

E importante destacar que os exemplos acima mencionados vislumbram dificuldade do célculo
estimativo, mas ndo afasta de absoluto a possibilidade de quem algum érgao correcional desenvolver

MANUAL DE RESPONSABILIZAGAO DE ENTES PRIVADOS 2022
152



metodologia fundamentada que realize tal procedimento e, assim, conseguir arbitrar um valor relativo
a vantagem auferida ou pretendida de acordo com o caso concreto.

Quando possivel o calculo, o valor devera ser explicitado, servindo para verificar os limites minimo
e maximo do valor da multa, nos termos do §1° do art. 20 do Decreto n° 8.420/2015.

Ndo sendo possivel calcular, deverdo restar evidenciados os motivos para tanto. Nessa hipotese,
o limite minimo da multa devera corresponder a 0,1% do faturamento bruto da pessoa juridica ou R$
6.000,00, para o caso de utilizacao do art. 22 do Decreto n° 8.420/2015. Ja o limite maximo devera
corresponder a 20% do faturamento bruto ou R$ 60.000.000,00 no caso de utilizagao do art. 22 do
Decreto n© 8.420/2015.

17.7. ETAPA 5 - CALIBRAGEM DA MULTA PRELIMINAR

A etapa da calibragem multa consiste em verificar se a multa preliminar se encontra entre os in-
tervalos de fixagao de maximo e minimo da multa. Naturalmente, sendo a multa preliminar menor que
a minima, devera prevalecer o valor minimo. O mesmo deve ocorrer caso a multa preliminar seja maior
que a maxima, quando devera ser estipulado o limite maximo como sendo o valor da multa final.

Na primeira hipdtese, o valor da multa devera ser ajustado ao limite minimo, ou seja, o valor da
multa proposta pela comissao deixara de ser o valor da multa preliminar e passara a ser o proprio limite
minimo da multa.

Na segunda hipétese, o valor da devera ser ajustado para o limite maximo, ou seja, o valor da
multa proposta pela comissao deixara de ser o valor da multa preliminar e passara a ser o proprio limite
maximo da multa

E importante consignar, todavia, que é factivel a situacdo de que o valor referente ao limite mini-
mo da multa é superior ao limite maximo. Seria o caso, por exemplo, da multa que, na segunda etapa
do calculo, indicou valor de aliquota inferior a 0,1%. Assim, o limite minimo da multa ficou fixado em
0,1% do faturamento bruto. Ao mesmo tempo foi realizado calculo da vantagem auferida pela pes-
soa juridica. Nesse caso, trés vezes o valor da vantagem auferida estabeleceu valor superior a 0,1% do
faturamento bruto. Isto é, o limite maximo é inferior ao limite minimo. Sendo essa hipdtese, deve-se
sempre respeitar a prevaléncia do valor do limite minimo, por ser comando estabelecido diretamente
pelo legislador na Lei n°® 12.846/2013.

Exemplificando: a pessoa juridica € condenada por ter obtido contrato publico, mediante apresen-
tacdo de documentacdo falsa. Quando da analise das circunstancias agravantes e atenuantes (segunda
etapa do calculo da multa), obteve-se valor negativo. A vantagem auferida pela pessoa juridica foi es-
timado da seguinte forma: Valor do contrato (R$ 100.000,00) — Despesas legitimas (R$ 80.000,00) =
R$ 20.000,00. O faturamento bruto da empresa, descontado tributos, para fins de base de calculo da
multa foi de R$ 100 milhdes. Assim, teriamos:

Limite minimo da multa a----- > Maior valor entre:
a) 0,1% do faturamento bruto: R$ 100.000,00;
b) Vantagem auferida: R$ 20.000,00.

Limite minimo definido: R$ 100.000,00

Limite maximo da multa a Menor valor entre:

20% do faturamento bruto: R$ 20.000.000,00.

3x Vantagem auferida: R$ 60.000,00

Limite maximo definido R$ 60.000,00

Nesse caso hipotético, a o valor da multa que devera prevalecer é o limite minimo de 0,1% do
faturamento bruto, inobstante ser valor superior ao limite maximo.
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18. SUGESTAO DE ESCALONAMENTO DAS CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES E ATE-
NUANTES

TABELA 1 - INCISO I DO ART. 17 DO DECRETO N° 8.420/2015

ANALISE SUGERIDA — CRITERIO DA “"CONTINUIDADE DOS ATOS LESIVOS NO TEMPO”

Auséncia de continuidade dos atos lesivos no tempo (ato isolado). 0%

Os atos lesivos objeto da apuragao foram praticados reiteradamente em periodo superior a 6 meses, contado da

0,
primeira infragao. 1,0%
Os atos lesivos objeto da apuracgdo foram praticados reiteradamente em periodo superior a 1 ano, contado da 1 5%
ocorréncia da primeira infracao. 270
Os atos lesivos objeto da apuragao foram praticados reiteradamente em periodo superior a 2 anos, contado da 2 0%
ocorréncia da primeira infracao. =70
Os atos lesivos objeto da apuragao foram praticados reiteradamente em periodo superior a 3 anos, contado da 25%

ocorréncia da primeira infragdo.

TABELA 2 - INCISO II DO ART. 17 DO DECRETO N°. 8.420/15

ANALISE SUGERIDA — CRITERIO DA “TOLERANCIA OU CIENCIA DO CORPO DIRETIVO

OU GERENCIAL DA PESSOA JURIDICA”

Auséncia de conhecimento do ilicito pelo corpo diretivo e gerencial do ente privado. 0%
Tolerancia ou ciéncia de dirigente ou funcionario ocupante de fungao de grau hierarquico imediatamente inferior 1.0%
ao dos dirigentes ou funcionarios descritos no nivel acima. !
Tolerancia ou ciéncia de dirigente ou funcionario ocupante de fungao de grau hierarquico imediatamente inferior 15%
ao dos dirigentes ou funcionarios descritos no nivel acima. g
Tolerancia ou ciéncia de dirigente ou funcionario ocupante de fungao de grau hierarquico imediatamente inferior 2 0%
ao dos administradores da pessoa juridica. 770
Tolerancia ou ciéncia dos sécios ou administradores da pessoa juridica (ex.: membros do Conselho de Administragdo 2 5%
!

ou da Diretoria).

TABELA 3.1 - INCISO III DO ART. 17 DO DECRETO N° 8.420/2015

ANALISE SUGERIDA — CRITERIO DA “INTERRUPGAO NO FORNECIMENTO DE SERVICO PUBLICO”

Auséncia de interrupgdo no fornecimento de servigo publico. 0%
Interrupcdo no fornecimento de servico publico por periodo de até 6 meses. 1,0
Interrupgdo no fornecimento de servigo publico por periodo de até 1 ano. 2,0%
Interrupgdo no fornecimento de servico publico por periodo de até 1 ano e 6 meses. 3,0%
Interrupcdo no fornecimento de servigo publico por periodo superior a 1 ano e 6 meses. 4,0%
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TABELA 3.2 - INCISO III DO ART. 17 DO DECRETO N° 8.420/2015

O valor
. . . idual do
4 P O valor residual O valor residual O valor residual residua
ANA_LISE;%%ESIDA ﬁ’lliseiplfla gg do contrato da do contrato da do contrato da Cd%ngfrt:
“INTERRUPCAO NA e exec?lg = obra executada, obra executada, obra executada, executada
ST AW deobra  duandoda  quandoda ~ quandoda et
CONTRATADA” contratada interrupcao: até interrupcao: até interrupcdo: até interrupcio:

R$ 50.000,00 R$ 250.000,00 R$ 500.000,00 superior a R$

1.000.000,00

Auséncia de interrupgao

na execucdo de obra 0,0% 0,5% 1,0% 1,5% 2,0%
contratada
gerrr']gggsde IMETUPERR 6= | g oy 1,0% 1,5% 2,0% 2,5%
Periodo de inte 3o:

A TR 1,0% 1,5% 2,0% 2,5% 3,0%
até 1 ano
Periodo de interrupgdo: até
N 1,5% 2,0% 2,5% 3,0% 3,5%
FETEID 2 TEGIEEHS o) Gy 2,5% 3,0% 3,5% 4,0%

superior a 1 ano e 6 meses

TABELA 4 - INCISO III DO ART. 18 DO DECRETO N° 8.420/2015

CRITERIO DO “GRAU DE COLABORAGAO DA PESSOA JURIDICA”

Auséncia de colaboracdo da pessoa juridica. 0%
Entrega parcial de documentacado e informagdes de interesse para a apuracao dos fatos. 1%

Admissdo de responsabilidade pela pratica do ato lesivo, com a respectiva entrega de documentacdo e

0,
informacdes de interesse para a apuracdo dos fatos. L

19. DOSIMETRIA PARA APLICACAO DA PUBLICACAO EXTRAORDINARIA DA DECI-
SAO CONDENATORIA

A publicacao extraordinaria da decisdo condenatdria também constitui sancao passivel de ser
aplicada ao ente privado, em decorréncia do Processo Administrativo de Responsabilizacdo, conforme
previsto no art. 69, II, da Lei n® 12.846/2013. O mesmo artigo da Lei n°® 12.846/2013, em seu paragrafo
primeiro, prevé que as sangdes serao aplicadas de forma isolada ou cumulativamente, de acordo com as
peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza das infragoes.

Para o cumprimento da publicagao extraordinaria, assim preserve o § 5° do art. 6° da LAC:

(-:r)

§ 5° A publicac@o extraordindria da decisGo condenatodria ocorrerd na forma de extrato de
sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicagdo de grande circulagdo na
drea da pratica da infracdo e de atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicac@o
de circulaca@o nacional, bem como por meio de afixacdo de edital, pelo prazo minimo de
30 (trinta) dias, no préprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, de modo
visivel ao publico, e no sitio eletrénico na rede mundial de computadores.

Em relacdo ao tempo de duragao da publicagdo a LAC definiu apenas o prazo minimo, de 30
(trinta) dias, deixando uma margem de discricionariedade para a Administracao na determinagao do
prazo especifico do caso concreto, conferindo autonomia na analise do caso sob apuracao. Porém,
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assim como no caso de alguns critérios do calculo da multa, ao mesmo tempo em que um maior grau
de discricionariedade favorece a individualizacdo da dosimetria da sancdao para o caso em concreto,
também pode gerar certo nivel indesejado de inseguranca juridica e falta de uniformidade por parte da
Administracdo Publica quando da aplicagdo da sancao.

Neste contexto, a fim de buscar maior objetividade e seguranca juridica na aplicagao da publica-
¢do extraordinaria, sem tirar da autoridade competente a margem de discricionariedade necessaria para
melhor analise do caso concreto, este manual apresenta sugestdo de escalonamento do prazo pelo qual
o ente privado devera cumprir a sangao em tela.

Para a definicao do escalonamento deste prazo, parte- se do contetido do art. 7° da LAC, que
determina os critérios de dosimetria a serem considerados para aplicacdo de ambas as sancoes:

| - a gravidade da infracao;

Il - a vantagem auferida ou pretendida pelo infrator;

Il - a consumacdo ou néo da infracéo;

IV - 0 grau de lesao ou perigo de lesao;

V - 0 efeito negativo produzido pela infracdo;

VI - a situac@o econbmica do infrator;

VIl - a cooperacéo da pessoa juridica para a apurac@o das infragées;

VIl - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e in-
centivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de cddigos de ética e de conduta
no @mbito da pessoa juridica;

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

X - (VETADO).

Pardgrafo unico. Os pardmetros de avaliacGo de mecanismos e procedimentos previstos no
inciso VIl do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.

O Decreto n° 8.420/2015, ao regulamentar estes preceitos do art 7° da LAC, Ihes conferiu maior
concretude e mensurabilidade, definindo de forma objetiva 0 método e os critérios a serem conside-
rados no calculo da multa. Em especial, nos arts. 17 e 18, estabeleceu os percentuais que resultam na
aliquota incidente sobre o valor do faturamento bruto da pessoa juridica, para o calculo da multa, como
ja detalhado neste manual.

Essa aliquota, portanto, ao decorrer da analise minuciosa dos critérios e parametros definidos no
art. 7° da LAC e nos arts. 17 e 18 do Decreto n° 8.420/2015, torna-se uma representacao matematica
do balanco existente entre os fatores agravantes e atenuantes relacionados a atuacdo da pessoa juridica.
E, por esse motivo, apresenta-se como critério consistente e fundamentado para balizar o escalonamen-
to da duragao da publicacdo extraordinaria, conferindo também a esta sancdo uma aplicacdo parame-
trizada, proporcional a gravidade e ao grau de reprovabilidade do ato lesivo praticado.
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Assim, a duragdo da publicagdo extraordinaria pressupde o calculo da aliquota decorrente dos
critérios dos arts. 17 e 18 do Decreto n° 8.420/2015, seguindo as mesmas orientacdes ja apresentadas
neste manual, na etapa 2 de célculo da multa. Em seguida, seu resultado sera associado, de forma es-
calonada, a um periodo de tempo especifico para a sancao em tela, ficando configurada em duas etapas
a definicdo do tempo de duracgdo da publicacdo extraordinaria da decisdo condenatdria:

Identificacdo do

prazo da
publicacao

e Etapa 1 - definicdo da aliquota;
e Etapa 2 — identificacao do prazo da publicagao.

Por fim, com base nos fundamentos apresentados, foram assim definidos os parametros sugeri-
dos para duracao, em dias, da publicacdao extraordinaria da decisdo condenatdria:

ALIQUOTA QUE INCIDIRA SOBRE DURACAO DA PUBLICACAO
A BASE DE CALCULO DA MULTA EXTRAORDINARIA

Menor ou igual a 2,5% 30 dias
Maior que 2,5% e menor ou igual a 5% 45 dias
Maior que 5,0% e menor ou igual a 7,5% 60 dias
Maior que 7,5% e menor ou igual a 10% 75 dias
Maior que 10% e menor ou igual a 12,5 % 90 dias
Maior que 12,5% e menor ou igual a 15% 105 dias
Maior que 15% e menor ou igual a 17,5% 120 dias
Maior que 17,5% 135 dias

Necessario destacar que, conforme visto no item especifico deste manual, o valor final da multa
pode acabar sendo definido pelos seus limites (minimos ou maximos), conforme previsdao constante do
art. 20 do Decreto n© 8.420/2015.

Dentre as hipoteses ali elencadas, uma das possibilidades é que o valor da multa tenha como para-
metro a vantagem auferida ou pretendida pela pessoa juridica. Em tais casos, o valor final da multa ndo
guardara relacdo direta com a soma dos fatores agravantes e atenuantes, previstos pelos arts. 17 e 18
do Decreto n° 8.420/2015. Em outras palavras, é possivel que uma multa baseada nos valores definidos
pelos valores da vantagem auferida ou pretendida venha a se distinguir do percentual previsto na fase
do cdlculo preliminar da multa.

Ocorre que, em qualquer situacao, é importante que as sangoes impostas pela Lei Anticorrupcao
guardem uma proporcionalidade entre si, ja que se submetem aos mesmos parametros, constantes do
art. 79 da LAC. Sendo a multa pecuniaria estabelecida em patamares distantes dos valores relativos a
soma das agravantes e diminuicdo das atenuantes, a sancdo da publicagao extraordinaria deve manter
base de referéncia correlata. Caso contrario, poderiamos ter multas que, comparadas com a dosimetria
aplicada a publicacdo extraordinaria, seriam muito mais gravosas ou muito mais brandas.
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Desse modo, para que se guarde a relacao de proporcionalidade entre ambas as sangdes, enten-
de-se como adequado que, sempre que a multa for estabelecida por forca de seus limites minimos e
maximos, a dosimetria a ser aplicada a publicacdo extraordinaria tenha como parametro final o valor de
referéncia final da multa pecuniaria.

Operacionalmente, recomenda-se que as comissdes de PAR utilizem a simples equacdo aritmética:
valor final da multa/faturamento bruto utilizado como base de célculo. O resultado dessa equacdo resul-
tara num valor percentual relativo a aliquota, para que se retorne a tabela de dosimetria acima sugerida.

20. CUMPRIMENTO DA SANGOES

Nesta etapa, este manual pretende orientar os érgaos publicos, bem como as pessoas juridicas
quanto as etapas a serem seguidas para fins de execugdo e cumprimento das san¢des, uniformizando
os procedimentos necessarios.

Este fluxo foi elaborado e descrito em conformidade com as determinagdes existentes nos nor-
mativos mencionados, no que se refere ao PAR, bem como com outras normas do Direito que regem os
desdobramentos relativos as obrigacdes impostas a pessoa juridica em decorréncia do PAR, a exemplo
do regramento relativo a Inscricdo em Divida Ativa da Unido, da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional
(PGFN).

Mas antes de tratar da execucdo das san¢des propriamente dita, sera resgatado o fluxo da fase
final do PAR, dada sua relacdo direta com as acdes necessarias ao cumprimento das sancoes.

20.1. FLUXO DA DECISAO FINAL DO PAR

A partir da analise de normativos que regem o PAR e a inscricao de débitos em divida ativa, obser-
vou-se que ha uma confluéncia ou mesmo interposicao de atos administrativos relacionados a execucao
e cumprimento das sangoes. Assim sendo, exploramos abaixo as etapas finais do fluxo de decisao do
PAR, com seus respectivos prazos, em especial no que se refere ao pedido de reconsideragao facultado
a pessoa juridica, ao final do processo.

RESPONSAVEL MEDIDAS CABIVEIS

e Profere a decisdao administrativa;

ORGAO SANCIONADOR e Promove a publicagdo da decisdo no Diario Oficial da
Unido (DOU) e no sitio eletronico do drgdo.

e Apresenta pedido de reconsideragao, caso deseje;
e Prazo: 10 dias da data da publicacdo da decisao.

e Caso nao haja pedido de reconsideragao, procede ao
registro das sancoes no Cadastro Nacional de Empresas
Punidas (CNEP).

e Caso haja pedido de reconsideragdo, procede a sua anali-
se e publicacdo de nova decisdo no DOU e sitio eletronico
do 6rgdo;

ORGAO SANCIONADOR

e Procede ao cumprimento das sancoes;
e Prazo: 30 dias da data da publicagdo da decisao final.
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Respeitado este fluxo, destaca-se que é tornada publica a decisao administrativa quando de sua
publicagdao no DOU, momento em que comega a contar o prazo de 10 dias para apresentacao de pedi-
do de reconsideracao pela pessoa juridica, caso esta assim entenda pertinente. Tal fato se fara relevante
quando forem tratados, mais adiante, os critérios necessarios para inscricdo do débito em divida ativa,
em caso de nao pagamento ou pagamento parcial da multa.

Publicada a decisdao administrativa contendo sangOes aplicadas a pessoa juridica, inicia-se efetiva-
mente a fase de execucdo destas sangles, cujas acdes estao detalhadas nos fluxos a seguir.

20.2. FLUXO DE COMUNICAGAO DA DECISAO ADMINISTRATIVA

e Promover a publicacdo da decisao administrativa no DOU.

Caso ndo seja feito o pedido de reconsideragao no prazo de
10 dias contados da publicacao da decisao no DOU:

e Proceder ao registro das sangoes no Cadastro Nacio-
nal de Empresas Punidas — CNEP, em conformidade
com o disposto no art. 46 da do Decreto 8.420/2015

Caso seja apresentado pedido de reconsideracao:

e Se mantida a aplicagao das sangdes, proceder ao
devido registro no Cadastro Nacional de Empresas
Punidas — CNEP; e

e Intimar a pessoa juridica da decisdo administrativa
final, publicada no Diario Oficial da Unido - DOU,
intimando-a para o cumprimento das sancoes, no
prazo de 30 dias.

ORGAO SANCIONADOR

Principais fundamentos legais:

Decreto 8420/2015

Art. 45. O Cadastro Nacional de Empresas Punidas - CNEP conterd informacées referentes:
| - as sancbées impostas com fundamento na Lei n° 12.846, de 2013.

IN 13/2019, da CGU

Art. 28. Da decisd@o administrativa sancionadora cabe pedido de reconsideracdo com efeito
suspensivo das sancées previstas na Lei n® 12.846, de 2013, no prazo de dez dias, contado
da data de publicacdo da decisdo.

§ 1° A pessoa juridica contra a qual foram impostas san¢ées no PAR e que ndo apresentar
pedido de reconsideracao devera cumpri-las em trinta dias, contados do fim do prazo para
interposicdo do pedido de reconsideracdo, sem prejuizo do imediato registro das sancées
nos cadastros competentes, nos termos dos artigos 22 e 23 da Lei n° 12.846, de 2013, e do
Capitulo V do Decreto n° 8.420, de 2015.
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20.3. FLUXO DE EXECUGAO DA MULTA

20.3.1. Cenario 1: Pagamento da multa dentro do prazo

e Gerar Guia de Recolhimento da Unido (GRU)

Para gerar a GRU, no site do Tesouro Nacional, é necessario ter em maos
as informag0es basicas solicitadas pelo Tesouro, tais como codigo da
unidade gestora, codigo da gestdo, codigo de recolhimento, nimero de
referéncia e valor.

Caso a autoridade sancionadora seja a CGU, tais informagdes sao:

e Codigo da Unidade Gestora: 370003 (Coord-Geral Licitagdo,
Cont. e Documentagao/CGU);

e Codigo da Gestdo: 00001 — Tesouro Nacional

e Codigo de Recolhimento: 18900-6 — STN Multas Lei 12.846 —
Anticorrupcao;

e NUmero de Referéncia: [informar os nimeros do PAR];
e Valor.

Caso a autoridade sancionadora seja outro 6rgdo, tais informagoes de-
vem ser solicitadas a este 6rgao em especifico.

e FEfetuar o pagamento, no prazo de 30 dias da notificacdo da
decisdo administrativa final.

e Apresentar comprovante de pagamento da multa a autoridade
sancionadora, juntando o documento comprobatorio no PAR,
em até 10 dias do prazo para pagamento.

e Solicitar a autoridade sancionadora, no ambito do PAR, a exclu-
sao dos dados e informag0es constantes do CNEP.

Principais fundamentos legais:

Lei 12.846/2013

Art. 25. A multa aplicada ao final do PAR serd integralmente recolhida pela pessoa juridica
sancionada no prazo de trinta dias, observado o disposto nos §§ 1° e 3°do art. 11.

§ 1° Feito o recolhimento, a pessoa juridica sancionada apresentard ao orgdo ou entidade
que aplicou a sanc¢do documento que ateste o pagamento integral do valor da multa im-
posta.

IN 13/2019, da CGU

Art. 28. Da decisd@o administrativa sancionadora cabe pedido de reconsideracdo com efeito
suspensivo das sancées previstas na Lei n°® 12.846, de 2013, no prazo de dez dias, contado
da data de publicacéo da decisdo.

§ 4° Feito o recolhimento da multa, na forma prevista na decisdo, a pessoa juridica sancio-
nada apresentard em até dez dias, a contar do final dos prazos previstos nos pardgrafos 1°
e 39 documento que ateste seu pagamento integral.
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. e Conferir se houve pagamento integral do valor da multa,
ORGAO SANCIONADOR analisando o comprovante de pagamento apresentado pela
pessoa juridica e também o respectivo registro de pagamen-
to no SIAFI.

e Em caso de pagamento integral, solicitar exclusao do
registro das sancdes do Cadastro Nacional de Empre-
sas Punidas (CNEP).

e Em caso de pagamento parcial, decorrido o prazo
legal para pagamento da multa, solicitar a inscrigao
do débito restante em divida ativa, conforme orien-
tacOes constantes neste manual, detalhadas no Ce-
nario 2: Nao pagamento da multa.

Principais fundamentos legais:

Decreto 8420/2015

Art. 47. A exclusd@o dos dados e informacées constantes do CEIS ou do CNEP se dard:

Il -mediante requerimento da pessoa juridica interessada, apos cumpridos os seguintes re-
quisitos, quando aplicdveis:

d) quitacdo da multa aplicada.

IN 13/2019, da CGU

Art. 28, § 5°. Ndo comprovado o pagamento da multa na forma do § 4° ou no caso de
comprovagdo parcial do seu pagamento, a autoridade julgadora, nos termos do art. 25 do
Decreto n° 8.420, de 2015, encaminhard os autos para a unidade administrativa responsd-
vel por realizar a:

| - inscricdo em Divida Ativa da Unido ou das autarquias e fundacées publicas; ou

Il - promocgao de medidas cabiveis para cobranca do débito.
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20.3.2. Cenario 2: Nao pagamento da multa

e 0 6rgdo de origem (CGU ou outros 6rgaos) deve encaminhar para a Procuradoria Geral da
SANCIONADORA Fazendz_a Nacional uma sqlic_itagéo de i_nscrigéo do crédit_o na divida atina da Unido ou fias
autarquias e fundagoes publicas, respeitando todos os critérios estabelecidos para esta ins-
crigao, quais sejam:

1. Prazo

O crédito a ser inscrito em divida ativa deve ser encaminhado a PGFN dentro de 90 (noven-
ta) dias da data de sua constituicao definitiva (data da publicacao da decisao final do PAR
no DOU), sob pena de responsabilidade dos seus dirigentes (art. 22 caput do decreto-lei n®
147/1967).

2. Certeza do crédito

E necessario identificar, com exatiddo, todos os elementos do crédito constituido: sujeitos,
vinculo juridico e prestacdo.

3. Localidade da PGFN (competéncia territorial)

Os créditos devem ser encaminhados para a unidade da PGFN cuja competéncia territorial
abrange o municipio sede da pessoa juridica ou de sua filial, caso o débito tenha sido im-
putado a esta filial.

4. Liquidez do crédito

E necessario informar a PGFN o valor consolidado do crédito, que inclui correcdo monetaria,
juros de mora e multa de mora, conforme detalhamento apresentado

Para calcular o valor do crédito, deve-se proceder a atualizagdo do valor da multa, apli-
cando-se a taxa SELIC, e ao acréscimo da multa de mora, conforme nota explicativa n° 2,
descrita apos este quadro.

5. Notificacdo

Para inscricao do crédito em divida ativa, exige-se que o 6rgdo de origem notifique o deve-
dor sobre a constituicdo desse crédito. No caso dos PARs, a legislacdo especifica que define
o rito processual ja contempla tal exigéncia, quando da publicacdo da decisdo administrati-
va no DOU e concessao de prazo para pedido de reconsideracao. A publicacao da decisdo
final, e posterior notificacdo da pessoa juridica, feita por e-mail, confere ciéncia da decisao
e de todos os seus componentes, incluindo a multa.

6. Prazo para pagamento e/ou defesa

Da mesma forma que no item anterior, este critério ja foi atendido pela legislacdo especifica
do PAR, quando da concessao de 30 dias para pagamento da multa. Em caso de pedido de
reconsideragdo, este prazo foi objeto de suspensdo, pelo periodo de dez dias, quando sera
entdo publicada a decisdo final da autoridade julgadora, que novamente confere ciéncia
a pessoa juridica processada, bem como abre novo prazo de 30 dias para pagamento da
multa.

7. Valor minimo

AUTORIDADE

0O valor minimo a ser inscrito € de R$ 1.000,00 reais.

8. Exigibilidade

O critério de exigibilidade resta atendido, uma vez que trata-se de crédito vencido e ndo
pago.

Nota:

Todos os critérios acima elencados est3o contemplados na Cartilha aos Orgdos Plblicos para
Inscricao em Divida Ativa da Unido, da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional (PGFN), e
foram aqui apresentados, considerando as especificidades das sangdes impostas pelo Lei
8.420/2013.
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Principais fundamentos legais:

Lein® 6.830/1980

Art. 2° - Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributdria ou ndo
tributdria na Lei n°® 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alteracées posteriores, que
estatui normas gerais de direito financeiro para elaboracdo e controle dos orcamentos e
balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

§ 2° - A Divida Ativa da Fazenda Publica, compreendendo a tributdria e a ndo tributdria,
abrange atualizacGo monetdria, juros e multa de mora e demais encargos previstos em lei
ou contrato.

Demais fundamentos mencionados no Cendrio 1

Nota explicativa n® 1:

Taxa de juros Selic. Refere-se a taxa média ajustada dos financiamentos apurados no Sis-
tema Integrado de Liquidagao e Custddia (Selic) para titulos federais. Apesar de ser con-
ceitualmente uma taxa de juros, a jurisprudéncia reconhece que a Selic engloba tanto a
correcao monetaria quanto os juros de mora, possuindo natureza mista. A Secretaria da Re-
ceita Federal do Brasil utiliza a Selic, sem a incidéncia de outro indicador monetario, para
atualizacao e recolhimento de tributos em atraso. Portanto, quando se utiliza a Selic, ndao se
deve empregar concomitantemente um indicador de correcao monetaria ou outra taxa de ju-
ros.' Aplica-se tanto para os créditos tributarios, quanto para os créditos ndo tributarios.#

Nota explicativa n° 2:
Critérios de atualizacdo do valor da multa e calculo da multa de mora.

Taxa Selic. Incide a partir do primeiro dia do més subsequente ao do vencimento do prazo para
pagamento.

Fundamentacdo legal: Lei n° 8.981/1995, art. 84, inciso I e paragrafo 8° e Lei n® 9.065/1995, art. 13.

Multa de mora. Incide a partir do primeiro dia subsequente ao do vencimento do prazo para
pagamento, com os indices previstos no art. 84, II, c/c § 8° da lei n® 8.981/1995:

a) 10%, se o pagamento se verificar no préprio més do vencimento;

b) 20%, quando o pagamento ocorrer no més seguinte ao do vencimento;

¢) 30%, quando o pagamento for efetuado a partir do segundo més subseqliente ao do ven-
cimento.

Fundamentacao legal: Lei n°® 8.981/1995, art. 84, II.

145. Fonte: Manual de calculos do MPF : combate a corrupgdo / Ministério PUblico Federal. — Brasilia : MPF, 2015. Disponivel em http://midia.
pgr.mpf.mp.br/publicacoes/Manual de_calculos/Manual de C%C3%A1lculos ONLINE.pdf Consultado em 14.07.2020.

146. Fonte: Inscricdo em Divida Ativa da Unido. Cartilha aos Orgdos Plblicos. Coodenacdo-Geral da Divida Ativa da Unido. Procuradoria Geral
da Fazenda Nacional. Disponivel em http://www.pgfn.fazenda.gov.br/assuntos/divida-ativa-da-uniao/orgaos-envolvidos/cartilha orgaos-de-o-
rigem.pdf Consultada em 14.07.2020.
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20.3.3. Cenario 3: Pagamento da multa apds o seu vencimento

e Atualizar o valor da multa, aplicando a taxa Selic, observando os deta-
Ihamentos da nota explicativa n® 2, descrita no cenario anterior.

e Gerar a Guia de Recolhimento da Unido (GRU) da mesma forma descrita
no Cenario 1 deste manual, inserindo neste guia o valor da multa atua-
lizado até o dia do pagamento.

e Efetuar o pagamento, no prazo de 30 dias da notificacao da decisao
administrativa final.

e Apresentar o comprovante de pagamento da multa imediatamente a au-
toridade sancionadora, juntando o documento comprobatério no PAR.

e Solicitar a autoridade sancionadora, no ambito do PAR, a exclusdo dos
dados e informagdes constantes do CNEP.

. . e Conferir se houve pagamento integral do valor da multa,
ORGAO SANCIONADOR analisando o comprovante de pagamento apresentado pela
pessoa juridica e também seu respectivo registro no SIAFL.

Em caso de pagamento foi integral:

e Solicitar exclusdo do registro das sangdes do Cadas-
tro Nacional de Empresas Punidas (CNEP);

e Solicitar a PGFN o cancelamento do pedido de ins-
cricdo do débito em divida ativa, caso este pedido ja
tenha sido efetuado.

Caso o pagamento nao tenha sido feito no valor integral
atualizado da multa:

e Se a solicitagdo de inscrigdo do débito em divida ati-
va ja tiver sido efetuada, atualizar junto a PGFN o
novo valor de débito a ser inscrito, passando a con-
siderar apenas o valor ainda ndo pago pela pessoa
juridica, devidamente atualizado.

e Solicitar a PGFN a inscrigdo do débito restante em

divida ativa, devidamente atualizado, caso esta soli-
citagdo ainda nao tenha sido feita.

Principais fundamentos legais:

Cadigo Civil

Art. 406. Quando os juros moratdrios ndo forem convencionados, ou o forem sem taxa
estipulada, ou quando provierem de determinacdo da lei, serdo fixados segundo a taxa que

estiver em vigor para a mora do pagamento de impostos devidos a Fazenda Nacional.

Art. 407. Ainda que se ndo alegue prejuizo, é obrigado o devedor aos juros da mora que se
contardo assim as dividas em dinheiro, como as prestacées de outra natureza, uma vez que
lhes esteja fixado o valor pecunidrio por sentenca judicial, arbitramento, ou acordo entre as

partes.
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20.4. FLUXO DE EXECUCAO DA PUBLICACAO EXTRAORDINARIA

e Cumprir a sancao conforme determinacao do ato sancionador, em con-
formidade com os detalhamentos descritos nos paragrafos do art. 28,
da IN 13/2019, da CGU.

e Apresentar comprovante de cumprimento da sangao, no ambito do PAR
no SEI

e Apresentar o comprovante da publicagdo extraordinaria a autoridade
sancionadora, juntando o documento comprobatério no PAR, em até de
10 dias ap0s fim do prazo para cumprimento da sancdo.

. e Conferir comprovacao de cumprimento da sangao.

ORGAO SANCIONADOR e (Caso seja observado cumprimento total, solicitar exclusdo do registro
das sangdes do Cadastro Nacional de Empresas Punidas (CNEP).

e (Caso nao tenha sido executada a sancdo imposta, proceder ao encami-
nhamento do caso para a AGU, solicitando abertura de acdo de obriga-
¢ao de fazer.

Principais fundamentos legais:

Lei 12.846/2013

Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsd-
veis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sancées:

(-:r)

Il - publicacdo extraordindria da decisdo condenatoria.

(...)

§ 5° A publicacdo extraordindria da decisdGo condenatéria ocorrerd na forma de extrato de
sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicacdo de grande circulacdo na
drea da pradtica da infracdo e de atuacdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacdo
de circulacao nacional, bem como por meio de afixacdo de edital, pelo prazo minimo de
30 (trinta) dias, no préprio estabelecimento ou no local de exercicio da atividade, de modo
visivel ao publico, e no sitio eletrénico na rede mundial de computadores.

20.4.1. Requisitos da publicacdo extraordinaria da condenacao

A sancdo da publicacdo extraordinaria da decisdao condenatoria tem por objetivo precipuo de pro-
mover um efeito dissuasorio geral da conduta apenada. Em outras palavras, quer se dar noticia do tipo
de comportamento considerado reprovavel e, com sua divulgagao, inibir que outras pessoas juridicas
incorram na mesma conduta.

Desse modo, a forma de execucao de tal sancdo deve preencher requisitos basicos para que seja
considerada cumprida. Os requisitos dizem respeito ao veiculo de publicagao, formatacdo e conteudo.

Como se sabe, a publicacao extraordinaria devera ser veiculada de trés formas: (i) meio de comu-
nicacao de grande circulacdo; (ii) edital afixado no préprio estabelecimento ou no local de exercicio da
atividade; e (iii) no sitio eletronico da pessoa juridica. Nesse sentido, iremos destacar os requisitos de
formatacao e conteldo de cada um desses meios de veiculagdo.
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20.4.1.1. Meio de comunicacao de grande circulacao

No caso do meio de comunicagao de grande circulagao, a fim de se garantir a devida publicidade,
devera ser exigido que:

a) Em se tratado de PAR conduzido perante 6rgdo federal, que seja veiculado em midia impressa
de circulacao nacional;

b) A midia escolhida esteja entre as quatro de maior tiragem dentro de sua categoria, segundo

algum meio idoneo de comprovacao, a exemplo do Instituto Verificador de Comunicacao (IVC
Brasil);

¢) O extrato da decisdo ocupe o espago minimo de 1/4 (um quarto) de uma pagina do primeiro
caderno ou pagina inteira no caso de revista;

d) O conteudo do extrato da decisdo observe o modelo abaixo referenciado.

20.4.1.2. Edital no estabelecimento

O edital devera ser fixado no estabelecimento da pessoa juridica, devendo ser assegurado que
esteja em local visivel para seus colaboradores, mas também para o publico externo, observando as

seguintes caracteristicas:
a) Tamanho nao inferior a 210 mm de largura e 297 mm de altura;
b) Fonte "Arial" ou similar;

¢) Tamanho de fonte ndo inferior a "32" para o titulo, e "20" para o restante do texto.

20.4.1.3. Sitio eletronico

No caso do sitio eletronico, deve ser assegurada a publicacdo de banner, com as seguintes carac-
teristicas:

a) Ser do tipo fixo (sem alteracdo de conteldo, ainda que provisdria ou rotativa);

b) Conter o titulo do extrato (“"Decisdo Condenatdria por Ato Lesivo da Lei n® 12.846/2013");

¢) Estar localizado na pagina principal da empresa na internet, em local de facil visualizacdo e em
destaque, antes do inicio da rolagem da barra lateral do navegador em acesso por computador;

d) Direcionar para pagina especifica contendo a integra da decisdao condenatdria, conforme mo-
delo de conteldo do extrato da decisao;

e) Tamanho nao inferior a 300 x 250px.

20.4.1.4. Conteudo do extrato

Para todos os trés tipos de veiculagao, devera ser utilizado como referéncia o seguinte modelo de
extrato da decisao, a ser veiculado nas dimensdes acima especificadas.
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NOME DO ORGAO OU ENTIDADE PUBLICA

DECISAO CONDENATORIA POR
ATO LESIVO DA
LEI N© 12.846/2013

Julgamento do Processo Administrativo de Responsabilizagdo
NO XXXX. XXXXXX/XXXX-XX

Decisdo do(a) NOME DA AUTORIDADE DECISORIA, pela aplicacdo das penalidades de multa, no valor de
R$ NUMERAL (VALOR POR EXTENSO), obtido pela incidéncia da aliquota total de PORCENTAGEM%, sobre
o valor do faturamento bruto da empresa do exercicio de ANO DE REFERENCIA, excluidos os tributos, e
de publicacdo extraordinaria da decisao administrativa em face da pessoa juridica:

RAZAO SOCIAL ("NOME FANTASIA™,
CNPJ XX XXX XXX/XXXX-XX

Por DESCRICAO DOS FATOS ILICITOS (CONFORME DEFINIDO PELA AUTORIDADE JULGADORA), infrin-
gindo o artigo 59, inciso NUMERO DO INCISO, da Lei n® 12.846 de 2013, ensejando a responsabilidade
objetiva da pessoa juridica.

A integra da decisdo condenatoria esta disponivel no Diario Oficial da Unido de publicada no Diario Oficial
da Unido, de XX/XX/XXXX, Secdo XX, pag. XX.
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21. PRESCRICAO: QUAL O PRAZO PARA APLICAR AS SANCOES?

A previsibilidade minima das relacdes, associada a expectativa legitima de que as pessoas possam
mudar seus valores e perfis, recomenda e até exige que o Estado exerca suas prerrogativas sancionato-
rias dentro de limites temporais basicos, previamente delimitados1. Esses limites consistem na prescrigao
administrativa.

A prescricdo € um instituto do direito (ndo so6 do direito administrativo) relacionado ao principio
da seguranca juridica a a estabilizacdo das relagdes sociais, no sentido de que o decurso do tempo e a
inércia tornam certa situacdo imutavel, evitando que as relacdes fiquem indefinidamente sem solucdo.
No direito administrativo, a prescricao administrativa tem trés diferentes sentidos: “designa, de um lado,
a perda do prazo para recorrer de decisdo administrativa; de outro, significa a perda do prazo para que
a Administracdo reveja os proprios atos; finalmente, indica a perda do prazo para aplicacdo de penali-
dades administrativas.” (DI PIETRO: 2018, 926) Neste topico, trataremos especificamente da prescricao
no sentido de perda do prazo, pela Administracdo publica, para aplicar penalidades a pessoas juridicas.

Em razdo do principio da legalidade, todos os prazos prescricionais devem estar previstos em lei,
ainda que em leis diferentes daquelas que preveem certa infracdo administrativa. Por exemplo, no pro-
cesso administrativo disciplinar federal, as regras sobre prescricao estdao descritas no art. 142 da Lei n°©
8.112/1990.

21.1. PRESCRICAO: LEIS FEDERAIS DE LICITACOES

Contudo, ha hipdteses em que a lei ndo estabelece um prazo prescricional claro ou mesmo deixa
de prever qualquer prazo, como ocorre com algumas leis federais que tratam de licitagdes e contratos
(8.666/1993, 10.520/2002 e 12.462/2011). Em casos assim, devemos procurar em outras as regras
prescricionais aplicaveis. Afinal, como expusemos acima, a pretensao punitiva ndo pode permanecer a
disposicdo da Administracao Publica indefinidamente. Portanto, é necessario utilizarmos a analogia para
suprir essa omissao legislativa.

No caso dessas leis, tal omissdo, ou lacuna, é suprida pela Lei n© 9.873, de 23 de novembro de
1999, que estabelece o prazo prescricional de 5 (cinco) anos para o exercicio de acdo punitiva pela Ad-
ministracdo Publica Federal, direta e indireta:

Art. 1° Prescreve em cinco anos a agdo punitiva da Administrac@o Publica Federal, direta e
indireta, no exercicio do poder de policia, objetivando apurar infracdo a legislacdo em vigor,
contados da data da pratica do ato ou, no caso de infracdo permanente ou continuada, do
dia em que tiver cessado.

Destacamos que existem dois termos iniciais da contagem do prazo prescricional, conforme a
infracdo seja instantanea ou se prolongue no tempo (infragdo permanente ou continuada). No caso de
infracdo instantanea, os cinco anos do prazo prescricional ja comecardo a correr da pratica da infracao.
No caso de infracdo permanente ou continuada, o prazo de cinco anos s vai comegar a correr quando
a infracdo cessar.

Além disso, é importante destacar que o art. 2° da Lei n® 9.873/1999, traz cinco hipdteses de in-
terrupcdo da prescricdo, isto €, casos que fazem o prazo prescricional ser zerado e terd a sua contagem
reiniciada:

Art. 2° Interrompe-se a prescri¢do da acao punitiva:

| - pela notificacdo ou citacdo do indiciado ou acusado, inclusive por meio de edital;
Il - por qualquer ato inequivoco, que importe apuracdo do fato;

lll - pela decisdo condenatdria recorrivel;
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IV - por qualquer ato inequivoco que importe em manifestacdo expressa de tentativa de
solucdo conciliatoria no mbito interno da administracao publica federal.

Vejamos um exemplo hipotético. Determinado licitante apresentou um documento falso exigido
em um pregao no dia 15 de julho de 2013, infragao prevista no art. 7° da Lei n°® 10.520/2002 (Lei fede-
ral do pregdo). Trata-se de infragao instantanea, entdo, a prescricao para a Administracdo Plblica punir
esse ato comecara a correr de 15 de julho de 2013, de modo que a Administragao tem até 15 de julho
de 2018 para apurar o ato.

No mesmo exemplo, suponha que a Administragdo iniciou a apuracao em 7 de setembro de 2015,
com a abertura de um processo para investigar o caso, ou seja, passados pouco mais de 2 (dois) anos
desde a ocorréncia da infracdo. Tal processo foi instaurado dentro do prazo prescricional, e configura
um ato inequivoco de apuragao do fato, situacdo prevista no inciso II do art. 2° da Lei n© 9.873/1999.
Com isso, 0 prazo prescricional sera, nesse momento, zerado e uma nova contagem de 5 (cinco) anos
terd inicio imediato, de modo que a Administracdo agora tera até 7 de setembro de 2020 para concluir
a apuracao e punir o licitante infrator.

Vamos aproveitar e destacar outro ponto importante: Perceba que, no nosso exemplo, o prazo
caira num feriado, pois 7 de setembro de todo ano é feriado nacional. Isso leva a pergunta: em casos
assim, o prazo é antecipado ou prorrogado? A Lei 9.783/1999 nada diz a respeito, entdo, aplicamos
aqui a lei geral do processo administrativo federal, que é a Lei n© 9.784/1999. Seu art. 66, § 1°, diz
expressamente que o prazo se prorroga: “Considera-se prorrogado o prazo até o primeiro dia util se-
guinte se o vencimento cair em dia em que nao houver expediente ou este for encerrado antes da hora
normal.” Em suma, no nosso exemplo, a Administracdao tem até 8 de setembro de 2020 para concluir o
processo. A partir do dia 9 de setembro de 2020, o processo ja estara prescrito e a Administracdo nao
mais podera punir o infrator.

Além disso, existe uma situacao peculiar que pode ocorrer se a Administracdo instaurar processo,
mas deixa-lo inteiramente sem qualquer movimentacdo — a chamada prescrigao intercorrente (ou pre-
clusao intercorrente):

Tem-se defendido a aplicacao do instituto da preclusao intercorrente quando a Administracao
PUblica omitir as providéncias necessarias a conclusao do processo. Preconiza-se que a paralisacao do
processo administrativo ou a demora imputavel a Administracdo Publica pode acarretar a perda do di-
reito ou do poder cujo exercicio depende da conclusdo do referido processo.

Em sintese, a Administracao Publica dispde de certo prazo para instaurar o processo, sob pena de
perda do direito ou poder no caso concreto. Se a Administracao instaura o processo dentro do prazo,
mas deixa de lhe dar seguimento, a situacdo deve merecer tratamento juridico equivalente ao aplicavel
a auséncia de instauragao do processo.

Com efeito, a Lei n® 9.873/1999 incorporou essa licao no seu art. 1°, § 1°:

Incide a prescricdo no procedimento administrativo paralisado por mais de trés anos, pen-
dente de julgamento ou despacho, cujos autos serdo arquivados de oficio ou mediante
requerimento da parte interessada, sem prejuizo da apuracdo da responsabilidade funcional
decorrente da paralisacdo, se for o caso. (grifos acrescidos)

Isso significa que, quando o processo administrativo punitivo é instaurado, a Administracao preci-
sa observar dois prazos: Um é o proprio prazo prescricional de cinco anos do art. 1° da Lei 9.873/1999,
gue é reiniciado quando a Administracdo instaura o processo. Esse prazo ocorre independentemente
de a Administragao manter o processo tramitando ou parado. Outro é o prazo de trés anos do § 1° do
art. 19 da mesma lei, o qual s6 incidira se o processo permanecer completamente parado, sem tramite
ou despacho. Esse prazo menor visa proteger o administrado contra a inércia administrativa e incentivar
os administradores a dar andamento periodico aos processos. Em sintese: mesmo o prazo prescricional
sendo de cinco anos, o processo administrativo ndo pode ficar completamente “parado” por mais de
trés anos consecutivos.
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Vamos voltar ao nosso exemplo anterior para ilustrar — como vimos acima, o processo fora instau-
rado em 8 de setembro de 2015. Vamos supor que a Administracdo tomou algumas providéncias instru-
torias nos primeiros meses, mas, a partir de 2 de fevereiro de 2016, deixou-o0 completamente esquecido
no fundo de um armario, retomando-o somente em 15 de fevereiro de 2019. Neste caso, o processo
ja estara prescrito desde 1° de fevereiro de 2019, pois mesmo o prazo prescricional geral sendo 9 de
setembro de 2020, o processo sofreu a incidéncia da prescrigao intercorrente de trés anos, em razdo da
inércia total da Administracao.

Finalmente, chamamos a aten¢do a que a prescricdao nao tem, aqui, a sua contagem temporal
iniciada com a data da ciéncia da infracao pela Administracdo Publica, como se da nos casos de infra-
¢ao disciplinar de servidor publico federal e em alguns dos casos alcancados pela Lei n® 12.846/2013,
a qual estudaremos no tdpico sequinte. Ela se inicia, conforme o caso, da ocorréncia da infracao (se for
instantanea) ou de quando a infracdo cessar (se for permanente ou continuada). Transcrevemos nova-
mente o art. 1° da Lei 9.873/1999, mas desta vez destacando sua parte final, que distingue as diferentes
situacdes de inicio de prazo:

Art, 19 Prescreve em cinco anos a acao punitiva da Administracdo Publica Federal, direta e indireta,
no exercicio do poder de policia, objetivando apurar infracdo a legislagdo em vigor, contados da data da
pratica do ato ou, no caso de infragdo permanente ou continuada, do dia em que tiver cessado.

Recomendamos cuidado para ndo confundir a situacdo tratada neste tdpico, de infracdes previstas
em leis de licitagdes, com a que veremos no topico seguinte, de infragOes previstas na Lei 12.846/2013,
pois esta lei também prevé inicios diferentes de prescricdo conforme a infracdo seja instantanea ou per-
manente, mas um dos critérios que ela usa é diferente.

21.2. PRESCRICAO: LEI ANTICORRUPCAO

Vamos agora tratar da prescricao do dever da Administracdo de responsabilizar pessoas juridicas
por infracOes a Lei n° 12.846/2013, ou LAC. Diferentemente do que ocorre com as leis federais de lici-
tacOes e contratos, a LAC trata especificamente da prescricao:

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

Aqui, ndo ha necessidade de aplicacdo de outras leis, pois a propria Lei 12.846/2013 ja prevé o
prazo de prescricdo das préprias infracdes: 5 anos. Cabe apenas observar que, do mesmo modo que
ocorre com 0s prazos em geral, se 0 prazo de prescricao da Lei 12.846/2013 cair em dia sem expediente
ou em que o expediente for encerrado antes da hora normal, ele sera prorrogado até o dia seguinte (Lei
9.784/1999, art. 66, § 1°).

E como haviamos adiantado no tdpico anterior, perceba que a Lei 12.846/2013 distingue dois
inicios diferentes para esse prazo de 5 anos: se a infracao for instanténea, o prazo se iniciara somente
guando houver ciéncia dessa infracao. Mas se a infragdo for permanente ou continuada, o prazo se
iniciard somente quando essa infracdo se encerrar.

Mas esse artigo traz um problema: ele diz apenas “ciéncia da infracao”, mas nao define quem
deve tomar ciéncia da infracdo. Ou seja, ele ndo definiu completamente os termos do prazo prescricio-
nal. Problema semelhante existe na prescricao da Lei n° 8.112/1990 (estatuto dos servidores federais),
pois ela também determina que a prescricao se inicia de quando o fato “tornou-se conhecido” — mas
sem especificar por quem o fato deve se tornar conhecido para que o prazo se inicie.

Existe amplo debate doutrinario sobre quem ¢é o sujeito que deve tomar ciéncia da infracdo e
ainda ndo existe uma posicdo unanime, ou mesmo razoavelmente pacifica, sobre o tema. Portanto,
recomendamos, por cautela, que se utilize o critério de que qualquer agente publico que tome ciéncia
institucional de infracao da Lei n® 12.846/2013 provoca o inicio do respectivo prazo prescricional. O
fundamento desta posicdo esta em que, apesar das diversas e complexas divisOes internas da Adminis-
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tracdo publica, ela se apresenta como uma sé para o cidaddo, pois a Administracdo nada mais € do que
a corporificacao do Estado. Portanto, entendemos que, se um agente da Administragao publica toma
ciéncia de uma infracdo, ainda que ele nao tenha competéncia para apura-la, a informacdo da infragao
ja chegou a um agente estatal e, portanto, ja chegou ao Estado. Se o agente em questao nao tiver com-
peténcia para apuragao, incumbe-lhe, por dever funcional, encaminhar para a autoridade competente.

Destacamos também que essa ciéncia deve ser institucional, ou seja, informacdes veiculadas em
meios jornalisticos ou redes sociais nao contam como ciéncia para a Administracao publica. Se um
agente publico toma ciéncia de uma infracdo ao ler um jornal ou assistindo a uma reportagem, ele faz
isso como um cidaddo qualquer — isto €, ele € jornal como “José das Couves”, e nao como “agente
administrativo do érgao X”. Somente quando ele encaminha o caso para apuracao € que podemos falar
que a Administracdo, como tal, tomou ciéncia. Um exemplo disso seria o seguinte: ao chegar a reparti-
¢ao, o servidor José das Couves encaminha uma mensagem para a ouvidoria de seu 6rgdo dizendo, “li
no jornal Y uma reportagem sobre suposto esquema em que empresas pagam propinas a servidores do
nosso 6rgao; por favor, solicito providéncias.”

22. 0 ACORDO DE LENIENCIA

Conforme adiantado, a LAC tratou dos acordos de leniéncia ao longo dos artigos 16 e 17. O tema
encontra-se, ainda, regulamentado nos artigos 28 a 40 do Decreto n°© 8.420/2015. Nos mencionados
dispositivos pode-se verificar a disciplina dos aspectos centrais relacionados ao instituto sob analise, tais
como competéncia, requisitos, formalidades e efeitos.

Com o destaque desses dispositivos, passa-se agora ao exame dos aspectos do acordo de leniéncia
pertinentes e relevantes ao desenvolvimento do PAR.

0 acordo de leniéncia podera ser celebrado com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos
atos ilicitos previstos no art. 50 da Lei n® 12.846/2013, com vistas a isencdo ou atenuacdo das sancoes
ali previstas. Para celebragao do ajuste, deve haver colaboragao efetiva com as investigagoes e com o
processo administrativo, resultando na obtengao de substanciais informacgdes a respeito dos elementos
de autoria e materialidade das infragOes sob apuragao.

Nos termos do art. 17 do mencionado diploma legal, a Administracdo processante podera tam-
bém celebrar acordo de leniéncia com a pessoa juridica responsavel pela pratica de ilicitos previstos na
Lei no 8.666/1993, com vistas a isencdo ou atenuacdo das sancdes administrativas estabelecidas em seus
artigos 86 a 88. Assim, o acordo podera abarcar, por exemplo, a isencao da penalidade de declaracao de
inidoneidade, na hipdtese de o ato lesivo ter sido materializado na seara de um contrato administrativo.

Deve-se dar interpretacao extensiva a esse dispositivo, de forma que o acordo de leniéncia, desde
que atendidos os demais requisitos legais, possa também ser firmado em caso de infragdes adminis-
trativas relacionadas a outras normas de licitagdes e contratos administrativos, a exemplo da Lei n°
10.520/2002. Tal possibilidade interpretativa, alids, tem expressa previsdo no artigo 28 do Decreto n°
8.420/2015.

22.1. AUTORIDADE COMPETENTE PARA CELEBRAR O ACORDO DE LENIENCIA

Nos termos da Lei n® 12.846/2013, o acordo de leniéncia sera celebrado perante a autoridade ma-
xima de cada 6rgdo ou entidade publica, a exemplo dos presidentes de tribunais ou de casas legislativas.
Essa é a regra geral estabelecida pela Lei.

Todavia, no ambito do Poder Executivo Federal, a Controladoria-Geral da Unido é o érgao com-
petente para negociar e celebrar os acordos de leniéncia, conforme previsdo expressa do §109°, do art.
16 da LAC. Portanto, a pessoa juridica que tiver praticado atos lesivos perante qualquer 6rgdo ou enti-
dade integrantes da Administracao Publica Direta e Indireta do Poder Executivo Federal, devera dirigir
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sua proposta de acordo de leniéncia diretamente a CGU. Do mesmo modo, também é a CGU o érgao
competente para celebracdo de acordos de leniéncia no caso de atos lesivos praticados contra a admi-
nistracao publica estrangeira.

A fim de conferir eficiéncia e racionalidade estabelecido pela LAC, uma vez proposto o acordo de
leniéncia perante a CGU, poderdo ser requisitados os autos de processos administrativos em curso em
outros 6rgaos e entidades da administragao publica federal relacionados aos fatos objeto do acordo.
Esta é, inclusive, a previsdo do § 3° do art. 31 do Decreto n° 8.420/2015.

Cumpre salientar que a competéncia atribuida a autoridade maxima da Pasta para celebracdo do
acordo de leniéncia ndo impede a designacdo de servidores para conduzirem o procedimento que visa
avaliar e estabelecer as condicOes para celebracdo de acordo de leniéncia. E inclusive desejavel que, a
exemplo do modelo adotado pela CGU, os Estados e Municipios regulamentem a LAC de forma a esta-
belecer um modelo de governanca para avaliacdo e processamento dos pedidos de acordos de leniéncia.
Tal medida visa assegurar que as avaliacdes dos pedidos de acordos de leniéncia sejam feitas de forma
imparcial e possam subsidiar de forma técnica a decisdo da autoridade pela sua celebragdo ou ndo.

22.2. REQUISITOS LEGAIS

Conforme ja salientado, o acordo de leniéncia sera firmado no interesse da Administracao pro-
cessante, tendo por primordiais objetivos a identificacdo dos autores da infracdo e a obtencao célere
das informacdes e dos documentos que comprovem o ilicito sob apuracao. Ainda que tais objetivos
imediatos sejam possiveis, a Lei n® 12.846/2013 estabelece a observancia de uma série de requisitos
como pressupostos de validade da celebragao do ato administrativo consensual. Impde-se que a pessoa
juridica processada: (i) seja primeira a se manifestar; (ii) cesse completamente seu envolvimento na in-
fracdo investigada a partir da data de propositura do acordo; (iii) admita sua participacao no ilicito e (iv)
coopere plena e permanentemente com as investigacoes e o processo administrativo, comparecendo,
sob suas expensas, sempre que solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento.

Frise-se que tais requisitos sao de ordem cumulativa e nao podem ser dispensados pela autoridade
administrativa. Todavia, pode a autoridade maxima estipular condi¢des adicionais para a celebracao do
acordo, com a finalidade de assegurar a efetividade da colaboracdo e o resultado util do processo (art.
16, §49). A esse respeito, importante consignar que o Decreto n° 8.420/2015 estabeleceu que o acordo
de leniéncia devera conter clausula que verse sobre a adocdo, aplicacdo ou aperfeicoamento de progra-
ma de integridade da pessoa juridica (art. 37, IV).

22.2.1. A pessoa juridica seja a primeira a se manifestar, quando tal circunstancia for relevante

Este requisito se justifica pela necessidade de se criar uma significativa instabilidade entre os ato-
res responsaveis pela pratica do ato lesivo a administracdo publica nacional ou estrangeira, gerando o
constante receio de serem descobertos em razao da delacdo de um deles. Decerto tal requisito somente
tera cabimento quando o ato lesivo for praticado num cenario de concurso de agentes.

Em relacdo a quantidade de lenientes admitida por determinada infracdo, o direito comparado al-
berga dois principais sistemas de delagao: o sistema europeu e o sistema norte-americano. No primeiro,
sao admitidos mdultiplos denunciantes pela mesma infracao. Ja no segundo, a leniéncia somente é per-
mitida ao primeiro denunciante do ato lesivo. Percebe-se, entdo, que o programa de leniéncia brasileiro
foi diretamente influenciado pelo sistema norte-americano.

Ainda assim, mesmo o direito estadunidense contempla alguma mitigacao ao requisito em tela,
uma vez que o proprio Corporate Leniency Policy excetuou a possibilidade juridica de um Amnesty Plus.
Com tal excegdo, permite-se a empresa que nao se habilitou primeiramente a denuiincia da infracdo a
possibilidade de delatar outra infragdo entdo desconhecida, obtendo todos os beneficios do acordo de
leniéncia na nova infracdo e sendo agraciada com a reducdo da sancao na primeira infracao.

Tal possibilidade também foi expressamente consagrada no ordenamento juridico brasileiro, ao
menos na seara do direito antitruste, com o estabelecimento do instituto da leniéncia plus, assim deno-
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minado por evidente influéncia do direito norte-americano. Desse modo, restou consignado nos §§ 7°
e 80 do art. 86 da Lei n® 12.529/2011 as seguintes assertivas:

§ 7° A empresa ou pessoa fisica que ndo obtiver, no curso de inquérito ou processo admi -
nistrativo, habilitacdo para a celebragdo do acordo de que trata este artigo, poderd celebrar
com a Superintendéncia-Geral, até a remessa do processo para julgamento, acordo de leni-
éncia relacionado a uma outra infrac@o, da qual o Cade ndo tenha qualquer conhecimento
prévio.

§ 8° Na hipdtese do § 7° deste artigo, o infrator se beneficiard da reducao de 1/3 (um terco)
da pena que lhe for aplicavel naquele processo, sem prejuizo da obtencdo dos beneficios de
que trata o inciso | do § 4° deste artigo em relacdo a nova infracdo denunciada.

De certa maneira, o Decreto n° 8.420/2015 também relativizou a necessidade de o acordo ser
celebrado tdo s6 com a primeira pessoa juridica a manifestar interesse em cooperar com a apuracao do
ilicito. Ao reproduzir o dispositivo original da LAC, o regulamento esclarece que o ineditismo da mani-
festacao deveria ser observado “quando tal circunstancia for relevante”.

Em que pese a possibilidade ali estabelecida, sua aplicacdo deve ser balizada com a observancia de
alguns fatores de limitacdo, sob pena de a pessoa juridica acusada delatar casos de pequena expressao
com a exclusiva finalidade de obter reducao de penalidades de fatos mais gravosos.

Assim, pode-se delimitar a pactuacdao do acordo posterior pelo acatamento, em especial, dos
seguintes critérios: (i) a relevancia das provas apresentadas pelo leniente plus; (ii) a potencial materiali-
dade da infracdo delatada, devendo-se levar em consideragcao a magnitude do ato lesivo, a extensao do
dano causado, o numero de empresas envolvidas etc.; e (iii) a probabilidade de detecgao do ilicito sem
a denuncia ofertada pela empresa leniente.

Cumpre ressaltar que o requisito em exame se aplica de maneira mais apropriada aos casos em
que o conluio ou acerto envolvendo duas ou mais empresas se apresente como elemento essencial
a configuragao da infragdo, a exemplo do ato lesivo consubstanciado no art. 59, IV, “a”, da Lei n°
12.846/2013: “frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qualquer outro expediente, o cara-
ter competitivo de procedimento licitatdrio publico”.

Em relagdao aos demais ilicitos, a presente condigao perde relevancia, afinal nem todo ato de
corrupcao sera levado a cabo por meio da pratica de cartel ou conluio. Justamente por isso, o Decreto
n° 8.420/2015, em seu art. 30, expressamente prevé que a observancia de tal requisito somente sera
necessaria, quando tal circunstancia for relevante.

22.2.2. A pessoa juridica cesse completamente seu envolvimento na infracdo investigada a
partir da data de propositura do acordo

O presente requisito se apresenta como o mais ldgico e natural dos pressupostos de um acordo
de leniéncia. Se o acordo € um instrumento de coibicdo e repressao da pratica de atos lesivos a Admi-
nistracdo Publica, ndo ha duvidas de que necessariamente a pessoa juridica que delata determinado
esquema delituoso devera se comprometer com a cessagao integral e imediata desse mesmo ilicito.
Afinal, o acordo de leniéncia ndo pode jamais representar um salvo-conduto para continuidade delitiva.

Percebe-se que a propria Lei n° 12.846/2013 estabeleceu o marco temporal a ser observado para
efetiva cessacao da pratica do ilicito, qual seja, a data de propositura do acordo. Dessa maneira, mesmo
que a pratica ilicita ndo tenha cessado a época de sua descoberta ou da instauracao do PAR, o acordo
podera ser posteriormente celebrado. Contudo, para tanto, devem ser observados os demais requisitos
legais, bem como a necessidade de a cessagao ja se ter verificado a época da propositura da leniéncia.
Nesta toada, é valido registrar que a proposta do acordo de leniéncia podera ser feita até a conclusao
do relatodrio final a ser elaborado no PAR.

A ndo observancia do requisito em exame implicara, ato continuo, a imediata ruptura do pacto
celebrado, dando-se pronto seguimento ao curso do processo administrativo sancionador. Desta manei-
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ra, a circunstancia agravante decorrente da continuidade das infragdes no tempo incidira sobre a san¢ao
eventualmente aplicada, nos termos do art. 17, I, do Decreto n° 8.420/2015.

22.2.3. A pessoa juridica admita sua participacao no ilicito e coopere plena e permanente-
mente com as investigacoes e o processo administrativo

Um dos objetivos do programa de leniéncia é justamente o incentivo negociado a oferta por parte
do infrator de admissdo da pratica do ato lesivo e da oferta de provas acerca da existéncia e forma de
consumacao do ato ilicito.

A primeira delacdo que se faz no bojo desse tipo de acordo é justamente em relacdo a participa-
¢do do leniente, consistente na confissao plena e irretratavel de sua participacao no ilicito. Posterior-
mente ao ato de confissdo, o leniente devera relatar a exata participagao dos demais atores envolvidos
na pratica da infracao, caso existentes.

Superada a fase de indicacdo dos responsaveis pela materializacdo da infracao, o delator devera
cooperar plena e permanentemente com as investigacdes e o processo administrativo, devendo, acima
de tudo, fornecer informagdes, documentos e todas as demais evidéncias que comprovem efetivamente
os atos lesivos. Perceba-se que a exigéncia de cooperacao com as investigagdes ndo se encerra com a
celebragdo do acordo de leniéncia. De fato, exige-se da pessoa juridica que comprove suas alegacoes,
participando de forma efetiva das investigacdes conduzidas em decorréncia do acordo. Essa colabora-
¢ao podera ser prestada, por exemplo, com a continua entrega de documentos solicitados pela Adminis-
tracdo Publica e pela prestagao de depoimentos que constituiram prova para os processos investigativos.

A cooperagdo podera mesmo ser aproveitada quando a autoridade administrativa ja dispuser de
provas para condenar os envolvidos. Com efeito, os elementos trazidos por um participante do conluio
podem fortalecer a persecucao contra os demais envolvidos e até mesmo indicar a existéncia de mais
participantes na infracao. Porém, o valor das informacdes trazidas deve ser avaliado in concreto, de
modo a ndo provocar uma punicao excessivamente atenuada da empresa que se envolve na organiza-
¢ao delituosa.

22.2.4. Acordo de leniéncia no ambito da Controladoria-Geral da Unidao

De acordo com o artigo 16, § 10, da Lei n® 12.846/2013 e o artigo 29 do Decreto n° 8.420/2015,
a Controladoria-Geral da Unido é o 6rgdo competente para celebrar os acordos de leniéncia no ambito
do Poder Executivo federal, bem como no caso de atos lesivos praticados contra a administragao publica
estrangeira.

A propria Lei Anticorrupgao delineou os principais aspectos formais a serem observados na ce-
lebracdo do acordo de leniéncia, a exemplo da designacao da autoridade competente para sua ne-
gociacdo ou a indicacdo dos requisitos necessarios a sua celebragdo. Entretanto, ficou reservado para
regulamentagdo infralegal, a normatizagao referente aspectos formais de cunho pragmatico a serem
observados no desenvolvimento do acordo. No ambito do Poder Executivo Federal, tais elementos en-
contram-se detalhados no bojo do Decreto n® 8.420/2015, em especial nos artigos 28 a 40. Por fim, de-
vem ser observadas ainda as regras estabelecidas pela Portaria Conjunta CGU/AGU n° 4, de 9 de agosto
de 2019. Os tdpicos a seguir detalham todo esse procedimento.

22.2.4.1. Participagao da Advocacia-Geral da Unido

No ambito do Poder Executivo Federal, os acordos de leniéncia sao negociados e celebrados con-
juntamente pela Controladoria-Geral da Unidao e pela Advocacia-Geral da Unido, nos termos da Portaria
Conjunta n° 04/2019. A medida visa garantir a necessaria interlocucao das duas instituicoes que tem
competéncias complementares a luz da Lei n°® 12.846/2013. Enquanto compete a CGU o processamen-
to dos atos lesivos no ambito administrativo, a AGU é responsavel por ajuizar as medidas judiciais ne-
cessarias para a responsabilizacdo civil de tais ilicitos. Ademais, também esta na esfera de competéncias
da AGU o ajuizamento das acOes por ato de improbidade administrativa que, por vezes, sdo cabiveis nas
mesmas hipoteses elencadas pela LAC.
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Seria incongruente, a pessoa juridica celebrar um acordo de leniéncia com a CGU e, ao mesmo
tempo, se sujeitar a proposicao de acdes judiciais por parte de érgao do mesmo Poder, em face dos fatos
por ela admitidos em sede de colaboragao.

Assim, a negociagao dos acordos de leniéncia de forma coordenada ente CGU e AGU, permite
conferir uma atuacdo uniforme do Estado no combate a corrupcao e também assegurar maior seguran-
ca juridica para a pessoa juridica leniente. Uma vez celebrados o acordo de leniéncia com CGU e AGU, a
pessoa juridica solucionara os processos administrativos de responsabilizacdo e as agoes judiciais da Lei
Anticorrupgao e da Lei de Improbidade Administrativa.

Ha de se ressaltar, contudo, que com a Lei n® 14.230/2021, que promoveu alteragdes a Lei n°
8.429/1992, a questao ganhou novos contornos. Ocorre que, antes da referida alteracdao, poderia efe-
tivamente acontecer de um mesmo fato sujeitar a pessoas juridica a ambas as esferas de responsabili-
zacao, sofrendo as sangdes da LAC em conjunto com aquelas previstas na lei de improbidade. Com as
alteracdes empreendidas, foi inserido o art. 23, §29, a Lei n° 8.429/1992 com o seguinte teor:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente politico, o servidor
publico e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por
eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei.

§ 2° As sancées desta Lei ndo se aplicardo a pessoa juridica, caso o ato de improbidade ad-
ministrativa seja também sancionado como ato lesivo a administracdo publica de que trata
aLein® 12.846, de 1° de agosto de 2013.

Assim, ndo ha mais possibilidade de aplicabilidade conjunta de ambos os diplomas legais. De todo
modo, permanece relevante a participacao da AGU na celebragao do acordo, para fins de resolucao da
responsabilidade judicial da pessoa juridica com base no art. 19 da LAC.

Assim, com a participacao do 6rgdo de representacao judicial da Unido na negociacao e celebra-
¢ao do Acordo de Leniéncia é possivel a resolucdo conjunta tanto das sang¢des a nivel administrativo,
quanto daquelas previstas para aplicagao via judicial, podendo o acordo, por exemplo, prever rubrica
especifica relativa ao perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito
direta ou indiretamente obtidos da infragao, prevista no art. 19, inciso I.

22.2.4.2. A formalizacao da proposta de acordo de leniéncia

O acordo de leniéncia é um instituto adotado no @mbito da Lei Anticorrupcao que visa recom-
pensar as pessoas juridicas que adotam uma postura colaborativa e ética, quando do conhecimento da
pratica de um ato lesivo que recaia sobre sua responsabilidade. Portanto, espera-se que a proposicao
de um acordo de leniéncia seja feita tao logo a pessoa juridica tenha ciéncia do ilicito, especialmente
quando o fato ainda ndo esta sendo investigado pela Administragao Publica.

Por esse motivo, o Decreto n° 8.420/2015 estabelece a aplicagao de uma redugao de 2% na mul-
ta, caso a pessoa juridica comunique espontaneamente a ocorréncia do ato lesivo antes da instauracao
do PAR¥,

Caso o PAR ja tenha sido instaurado, a pessoa juridica ainda assim podera formular proposta de
acordo de leniéncia, desde que ainda ndo tenha sido concluido o relatério do processo administrativo
de responsabilizacao (art. 30, §2°, Decreto n° 8.420/2015).

A pessoa juridica interessada devera apresentar a proposta de acordo de leniéncia, perante a Se-
cretaria de Combate a Corrupcao (SCC) da CGU. Para tanto, a CGU disponibiliza modelo de proposta de
acordo de leniéncia que podera ser acessada diretamente em seu site!“s,

147. Art. 17, 1V, Decreto n© 8.420/2015.

148. https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/responsabilizacao-de-empresas/Iei-anticorrupcao/acordo-leniencia
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A pessoa juridica proponente devera declarar expressamente que foi orientada a respeito de seus
direitos, garantias e deveres legais, e de que o0 ndao atendimento as determinagoes e solicitacdes da CGU
e da AGU durante a etapa de negociacdo importara a desisténcia da proposta.

Apds a apresentacao da proposta, CGU e AGU realizarao analise preliminar sobre a viabilidade
da negociacdo. O juizo de admissibilidade quanto as propostas de negociacdes de acordos de leniéncia
sera realizado, conjuntamente, pela Diretoria de Acordos de Leniéncia (DAL) e pelo Departamento de
Patrimonio Publico e Probidade (DPP). Sendo a andlise positiva, a pessoa juridica devera firmar Memo-
rando de Entendimentos, com a finalidade de formalizar a proposta e definir os parametros minimos
para negociacdo do acordo de leniéncia. O Memorando de Entendimentos sera assinado pelo Secretario
de Combate a Corrupcao da CGU e pelo Procurador-Geral da Unido da AGU.

Por fim, no ambito do Poder Executivo Federal, uma vez proposto o acordo de leniéncia, a Con-
troladoria-Geral da Unido podera requisitar os autos de processos administrativos em curso em outros
orgaos ou entidades da Administracao Publica Federal relacionados aos fatos objeto do acordo.

22.2.4.3. Da negociagao de acordo de leniéncia

Assinado o memorando de entendimentos entre a pessoa juridica proponente e as autoridades da
CGU e AGU, o Secretario de Combate a Corrupcao designara comissao responsavel pela condugao da
negociagao do acordo, composta por, no minimo:

a) dois membros da carreira de Financas e Controle em exercicio na CGU; e
b) um membro da AGU indicado pelo DPP.

Poderdo ainda ser designados servidor publico estavel ou empregado publico em exercicio na
CGU, assim como, a partir de indicacdo do DPP, membro ou servidor da AGU em exercicio em qualquer
de seus 0Orgaos, para atuar como assistente técnico da comissao responsavel pela conducao das nego-
ciagoes.

A comissdo de negociacao processara o pedido de acordo de leniéncia, conduzindo as negocia-
¢Oes junto a pessoa juridica proponente. Para tanto, a comissao devera:

a) esclarecer a pessoa juridica proponente os requisitos legais necessarios para a celebracao de
acordo de leniéncia;

b) avaliar se os elementos trazidos pela pessoa juridica proponente atendem aos requisitos legais
e regulamentares para celebragao de acordo;

¢) avaliar o programa de integridade das empresas proponentes de acordos de leniéncia, caso
existente, nos termos de regulamento especifico da CGU, podendo contar com o apoio da Di-
retoria de Promogao da Integridade (DPI);

d) propor clausulas e obrigacOes para o acordo de leniéncia que, diante das circunstancias do caso
concreto, reputem-se necessarias para assegurar a efetividade da colaboracgdo e o resultado Util
do processo; e

€) negociar os valores a serem ressarcidos, preservando-se a obrigacdo da pessoa juridica de repa-
rar integralmente o dano causado.

Ao final dos trabalhos, a comissao devera elaborar relatdrio conclusivo acerca das negociacoes,
sugerindo, de forma motivada, quando for o caso, a aplicagao dos efeitos previstos no art. 40 do Decre-
to n° 8.420/2015, e o valor da multa aplicavel. O relatdrio subsidiara a decisao dos Ministros de Estado
da Controladoria-Geral da Unido e da Advocacia-Geral da Unido quanto a celebracao do acordo.

Além da analise dos requisitos legais, a comissao podera propor, de acordo com o caso concreto,
obrigagOes especificas para a pessoa juridica leniente de modo a garantir que ela promova alteragdoes em
sua governanga que mitiguem o risco de ocorréncia de novos atos ilicitos e permitam o monitoramento
eficaz dos compromissos firmados no acordo de leniéncia.
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A negociacdo a respeito da proposta do acordo de leniéncia devera ser concluida no prazo de 180
(cento e oitenta) dias, contado da data de apresentacdo da proposta, podendo ser prorrogado, a critério
da Administracdo, caso presente circunstancias que o exijam.

A qualquer momento antes de sua celebracdo, a proposta de acordo poder ser objeto de desistén-
cia por parte da pessoa juridica proponente ou rejeitada pela CGU ou pela AGU.

22.2.4.4. Aspectos financeiros do acordo de leniéncia

Uma das etapas necessarias para a celebragao do acordo de leniéncia diz respeito a possibilidade
de transagao dos efeitos financeiros da pratica do ato lesivo. Conforme ja foi abordado ao longo deste
manual, a pratica de ato lesivo previsto pela Lei Anticorrupgao gera para a pessoa juridica a possibili-
dade de ser condenada ao pagamento de multa administrativa. Ademais, a pessoa juridica se sujeita
a propositura de medidas judiciais previstas pela propria Lei n° 12.846/2013 e, dependendo do caso,
simultaneamente pela Lei n© 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa).

Dessa forma, foi editada Instrugao Normativa n° 2, de 16 de maio de 2018, em conjunto pela
Controladoria-Geral da Uniao e Advocacia-Geral da Unidao'*, que aprovou a metodologia de calculo
no ambito do acordo de leniéncia. A norma, além de uniformizar os procedimentos a serem adotados,
confere ainda maior transparéncia e reforca a seguranca juridica para todos os participantes do acordo
de leniéncia, ao detalhar quais sao os parametros utilizados para o calculo da multa.

Conforme se 1€, o acordo de leniéncia devera consignar dois tipos de rubricas, assim definidas:

1. Rubrica com natureza de san¢ao: a multa administrativa da LAC; e

2. Rubrica com natureza de ressarcimento: a vantagem indevida auferida ou pretendida no am-
bito de suas relagdes com a administracao publica em geral. Composta por trés categorias de
valores, a saber:

2.1. somatdrio de eventuais danos incontroversos atribuiveis as empresas colaboradoras;
2.2. somatorio de todas as propinas pagas;
2.3. lucro ou enriquecimento que seria razoavel se ndo houvera o ato ilicito.

Além das rubricas assim assinalada, a IN n° 2/2018 estabelece que o acordo de leniéncia devera
enderecar eventuais multas aplicaveis a pessoa juridica em face dos mesmos fatos. Esse e outros para-
metros aplicaveis no acordo de leniéncia s3o assim elencados pela norma:

a) Correta subsuncao da conduta a norma, indicando qual (is) ato (s) lesivo (s) previsto (s) nos
incisos do art. 5° da LAC esta (30) sendo objeto de aplicacdo da penalidade da multa;

b) Ano da instauragao do PAR ou do procedimento de acordo de leniéncia, o que tiver ocorrido
primeiro;

¢) Faturamento bruto (art. 17, caput, ou art. 22, incisos I, II ou III do Decreto n° 8.420/2015);
d) Propina para fins de célculo da multa da LAC (consultar 6f deste Anexo);

e) Valor total de todos os contratos ou instrumentos no periodo reconhecido, incluindo aditivos
(somatdrio do valor total dos contratos ou instrumentos no periodo analisado);

f) Saldo contratual existente dos instrumentos contaminados na data de vigéncia da LAC (somatd-
rio dos saldos residuais dos contratos ou instrumentos contaminados - a partir de 29/01/2014);

g) Lucro para fins de calculo da multa da LAC (% - consultar 6i deste Anexo);
h) Aplicacdo de outras multas por parte da Administracdo Publica em face dos mesmos fatos.

149. Publicada no Diério Oficial da Unido de 21 de maio de 2018, secdo 1, paginas 71 a 73.
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22.2.4.5. Sigilo das negociacoes e protecao da proponente

Conforme ja se explicou, a confissao por parte da pessoa juridica da responsabilidade pela prati-
ca do ato lesivos é um dos requisitos essenciais para a celebracdo de um acordo de leniéncia. Todavia,
€ possivel que uma pessoa juridica admita sua responsabilidade pelo ato lesivo, mas nao preencha os
demais requisitos e, assim, o acordo nao seja celebrado.

Considerando o principio da boa-fé processual que deve ser observado pelo programa de lenién-
cia, a lei estabeleceu que ndo importara em reconhecimento da pratica do ato ilicito investigado a pro-
posta de acordo de leniéncia rejeitada’®. Em outras palavras, a pessoa juridica proponente ndo podera
ser prejudicada pelo fato de ter confessado a pratica do ato lesivo, mas nao tido sucesso na negociacdo
do acordo.

Por esse motivo, a proposicdo do acordo de leniéncia nao podera ser divulgada até a celebragao
do acordo!**, Desse modo, todo o procedimento de negociacdo do acordo de leniéncia é processado
de forma sigilosa no ambito da CGU e AGU, sendo que toda a documentacdo de instrugao do processo
€ mantida em ambiente eletronico monitorado e acesso mediante credencial eletronica. O acesso aos
autos da negociacao € concedido somente aos servidores responsaveis pela condugao da negociagao e
demais autoridades com atribuicdao de supervisdao do processo (tal como os dirigentes da Secretaria de
Combate a Corrupcao e Diretoria de Acordos de Leniéncia).

Caso o acordo nao venha a ser celebrado, os documentos apresentados durante a negociagao
serdo devolvidos a pessoa juridica proponente, sem retencao de copias, sendo vedado seu uso para fins
de responsabilizacdo. A excecdo a esta regra ocorre na hipdtese de a Administracdo Publica ter conheci-
mento de tal documentagdo por outras fontes, independentemente da proposta do acordo de leniéncia.

Por fim, a proposicao de acordo de leniéncia frustrada ndo pode constituir, no ambito do processo
administrativo de responsabilizacao, elemento que desabone a conduta da pessoa juridica e tampouco
podera ser utilizada para majorar eventual sancao a lhe ser imposta.

22.2.4.6. Beneficios e efeitos decorrentes do acordo de leniéncia

A Lei n® 12.846/2013 estabelece como resultado necessario da colaboracdo pactuada a identifi-
cacao dos envolvidos na infracdao e a obtencdo célere de informagdes e documentos que comprovem o
ilicito sob apuracao.

Em contrapartida dessa relevante colaboracao, uma vez cumprido integralmente o acordo pela
pessoa juridica leniente, serdo declarados em seu favor, nos termos previamente firmados no instrumen-
to negocial, um ou mais dos seguintes efeitos, proporcionais ao nivel de colaboracgao obtido:

a) Isengdo da publicacdo extraordinaria da decisdao administrativa sancionadora;

b) Isencao da proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvengoes, doagdes ou empréstimos de
orgaos ou entidades publicos e de instituigdes financeiras publicas ou controladas pelo Poder
Publico;

¢) Reducdo, em até 2/3 (dois tercos), do valor final da multa aplicavel; ou

d) Isengao ou atenuacao das sangOes administrativas previstas nos diplomas legais que versam
sobre licitagdes e contratos administrativos.

0 que se observa desse rol de beneficios passiveis de serem concedidos pela Administracao Publica
a pessoa juridica leniente é que o acordo de leniéncia previsto na Lei n° 12.846/2013 nunca resultara em
um abrandamento total das penalidades a que a pessoa juridica se sujeita por ter infringido a referida
lei. Isto porque, ainda que a autoridade celebrante tenha concedido a pessoa juridica a isencao total
das sangoes indicadas nos itens (a), (b) e (d) acima, necessariamente a pessoa juridica infratora sofrera a

150. Art. 16, § 79, Lei n© 12.846/2013.
151. art. 16, § 6°, Lei n© 12.846/2013.
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penalidade de multa prevista no art. 6° da LAC, tendo em vista que a reducao maxima do valor daquela
penalidade é de dois tercos do seu valor final.

Repisa-se aqui que, uma vez que o acordo de leniéncia é subscrito simultaneamente pelo Minis-
tro de Estado da CGU e pelo Advogado-Geral da Unido, poderdo também ser objeto de transacao a
proposicao das acles judiciais previstas pelas Lei Anticorrupcao e, caso o ilicito tenha ocorrido antes da
entrada em vigéncia da LAC, pela Lei de Improbidade Administrativa. Desse modo, adiciona-se ao rol de
beneficios elencados anteriormente, a possibilidade de transacdo das acoes civis cabiveis.

Cumpre salientar que os efeitos dos beneficios decorrentes do cumprimento do acordo de lenién-
cia poderdo ser estendidos as pessoas juridicas que integrarem o mesmo grupo econdmico, de fato e de
direito, desde que tenham firmado o acordo em conjunto, respeitadas as condi¢des nele estabelecidas.
Tal previsdo legal é compreensivel em razao da propria coeréncia do sistema de responsabilizagdo inau-
gurado pela Lei Anticorrupgao, considerando que, se todas essas sociedades empresariais podem ser
solidariamente responsaveis pela pratica de atos lesivos a Administracdo PUblica nacional ou estrangeira,
faz-se necessario admitir que os efeitos do ato administrativo consensual possam ser estendidos a cada
uma delas no momento da celebracao do ajuste.

Outro relevante efeito decorrente do acordo de leniéncia é a interrupcao do prazo prescricional
dos atos ilicitos, nos termos do § 9° do art. 16 da Lei n® 12.846/2013. Assim, com a celebracao do acor-
do de leniéncia, tem-se o reinicio da contagem do prazo prescricional, que passa novamente a correr em
sua integralidade, de forma a possibilitar o eventual prosseguimento da apuragao, especialmente nos
casos de descumprimento das clausulas entdo negociadas.

23. A PUBLICIDADE NO PAR

Desde a instauragao da comissao, o PAR é tratado como processo de acesso restrito as partes,
nos termos do paragrafo 3° do artigo 7° da Lei n® 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informacao — LAI),
nos seguintes termos: "0 direito de acesso aos documentos ou as informagdes neles contidas utilizados
como fundamento da tomada de decisao e do ato administrativo serd assegurado com a edicdo do ato
decisorio respectivo”. Essa restricdo decorre da necessidade de compatibilizar a adequada apuracado dos
fatos com a maxima transparéncia administrativa, uma vez que a abertura do Estado e a accountability
publica sdo instrumentos para promogao do controle e da participacdo social.

E responsabilidade da comiss3o de PAR avaliar, a cada juntada de documento ao processo, se o
mesmo contém informagdes de acesso restrito, facilitando a disponibilizagdo do processo, em transpa-
réncia ativa e passiva, apds o julgamento pela autoridade competente. O sistema SEI!, utilizado pela
CGU para autuacgao dos PARs, contem funcionalidade que permite aplicar restricao de acesso a cada
documento adicionado, independentemente da restricao aplicada ao processo como um todo. Esse pro-
cedimento é realizado a partir da observancia das orientacdes contidas na Portaria CGU n° 1.335/2018,
a qual regulamentou os procedimentos relativos ao acesso e ao tratamento de documentos e informa-
¢Oes no ambito da CGU.

Importante destacar, também, que qualquer transcricdo de dados ou informacgdes de acesso res-
trito, no relatdrio final do PAR ou em outros documentos produzidos pela comissao, também devera
ser protegida do acesso por terceiros. Desse modo, sugere-se registrar, nesses documentos, apenas as
informacdes consideradas imprescindiveis para a formacdo da opinido, pela autoridade julgadora.

E garantido a qualquer pessoa, fisica ou juridica, o direito de acessar o PAR a partir do julgamen-
to. Para tanto, ndo se deve sequer indagar a motivacao do solicitante, uma vez que o proprio funda-
mento do pedido é o direito humano de “procurar, acessar e difundir, sem consideracao de fronteiras,
informac0es e ideias”, de acordo com o disposto no artigo 19 da Declaracao Universal dos Direitos do
Homem. A Constituicdo da Republica de 1988 explicitamente registrou o direito fundamental de receber
“informac0Oes de interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral” (artigo 5°, XXXIII), reforcando a
desnecessidade do solicitante justificar o pedido de acesso ao PAR julgado.

MANUAL DE RESPONSABILIZAGAO DE ENTES PRIVADOS e 2022
179



Todavia, é possivel que determinados dados e informacdes juntados ao PAR ndo possam ser dis-
ponibilizados, a fim de se protegerem interesses juridicamente relevantes como a privacidade de pessoas
fisicas envolvidas nos fatos apurados ou o segredo judicial relativo as provas eventualmente empresta-
das, por exemplo. Nesses casos, é possivel dar acesso aos autos com o tarjamento dos trechos dos docu-
mentos que contenham esses dados ou informagdes, de modo a garantir a primariedade da informacao,
nos termos do inciso IX do artigo 4° da LAI'>2, Quando o documento for integralmente considerado de
acesso restrito, 0 acesso ao processo se dara de modo parcial, excluindo-se o documento negado. Em
ambas as situacdes, deve-se fazer expressa mencao ao fundamento legal da negativa de acesso corres-
pondente a cada trecho e/ou documento negado, de modo que o solicitante possa, eventualmente, se
opor, por meio de recurso administrativo, ao acesso parcial ao PAR.

As hipdteses de restricdo do acesso a dados e informacOes foram exaustivamente estabelecidas
pela LAIL. Ao decidir recursos em face de negativa de acesso a informagoes, a CGU estabeleceu um
conjunto de critérios e precedentes que, disponiveis na internet!s}, servem como referéncia para a inter-
pretacdo das hipdteses de restricao do acesso nos casos concretos. Esse conhecimento foi consolidado
em coletanea de normas e em manual, de modo a facilitar a consulta rapida ao entendimento de cada
hipotese de restricao do acesso.

A restricao do acesso a dados e informagOes contidos em PAR pode se fundar na existéncia de
sigilos especificos, necessariamente previstos em lei em sentido formal. Trata-se de hipdteses de restricao
de acesso cuja legitimidade decorre da necessidade de protecao de interesses privados, como os sigilos
“fiscal, bancario, de operagdes e servigos no mercado de capitais, comercial, profissional, industrial e
segredo de justica”, por exemplo (artigo 6° do Decreto).

O sigilo bancario foi estabelecido na Lei Complementar 105/2001 para proteger a intimidade dos
clientes e a propria atividade mercantil dos agentes financeiros, estritamente no que se refere as ope-
racOes financeiras realizadas pelas instituicdes listadas na referida Lei. No que se refere ao sigilo fiscal,
o artigo 198 do Cdédigo Tributario Nacional (CTN) vedou “a divulgacao, por parte da Fazenda Publica
ou de seus servidores, de informagao obtida em razao do oficio sobre a situacdo econémica ou finan-
ceira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negocios ou atividades”,
excepcionando, expressamente, situacdes em que seria possivel compartilhar essa informacdo. De igual
modo, dados e informagdes protegidos por segredo de justica, quando juntados ao PAR, devem ser
considerados de acesso restrito até que a autoridade judiciaria decida afastar o sigilo.

O Decreto n° 7.724/2012 trouxe outras duas hipdteses em que a informacdo pode ser negada:

a) Informacg0Oes de empresas publicas, sociedade de economia mista e outras entidades contro-
ladas pela Unido que atuarem em regime de concorréncia, a fim de assegurar sua competiti-
vidade e governanga corporativa e, quando aplicavel, os interesses de acionistas minoritarios
(paragrafo 1° do artigo 5°); e

b) Informagdes relacionadas a atividade empresarial de entes privados obtidas pelo Banco Cen-
tral do Brasil, pelas agéncias reguladoras ou no exercicio de atividade de controle, regulacdo e
supervisao da atividade econdmica, cuja divulgacdo possa representar vantagem competitiva a
outros agentes econdmicos (paragrafo 2° do artigo 59).

E possivel interpretar o paragrafo 1° do artigo 5° como pardmetro para aplicacdo dos sigilos legais
as estatais, conferindo-lhe um sentido compativel com o principio da maxima divulgacao.

Antes mesmo da entrada em vigor da LAI, a Instrucao Normativa CVM n° 480/2009 ja tratava
de um conjunto de informagdes que, no interesse dos acionistas e da saude do mercado acionario,

152. Nos termos do paragrafo 2° do artigo 7° da LAI, “Quando ndo for autorizado acesso integral a informagdo por ser ela parcialmente
sigilosa, é assegurado o acesso a parte ndo sigilosa por meio de certiddo, extrato ou copia com ocultacdo da parte sob sigilo”. A preferéncia
pelo tarjamento/ocultacdo dos trechos sigilosos se justificaria considerando que é direito do solicitante obter informagdo primaria, nos termos
do inciso IV do artigo 7° da LAL.

153. Na pégina <http://buscaprecedentes.cqgu.gov.br/busca/SitePages/principal.aspx>, € possivel consultar os pareceres, despachos, notas
técnicas e decisdes relacionados aos recursos julgados pela CGU, a partir do uso de palavras-chave, por exemplo.
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deveriam ser amplamente divulgadas, como o valor da maior e da menor remuneracao individual dos
membros dos conselhos de administracdo e fiscal, bem como da diretoria estatutaria das companhias de
capital aberto, além do valor médio, referente aos trés ultimos exercicios sociais (artigo 13.11 do Anexo).
Com o advento da Lei n© 13.303/2016 (Lei das Estatais), as empresas publicas e sociedades de economia
mista devem observar requisitos minimos de transparéncia, dentre os quais a descricdo da composicao
e da remuneracao da administracao (artigo 89, inciso III). Interpretadas em conjunto, as disposicoes da
CVM e da Lei das Estatais representam, todavia, um “piso” de transparéncia, resguardando a avaliacao,
no caso concreto, da sua aderéncia.

A restricao de acesso a informagdes e dados pessoais foi registrada no artigo 31 da LAI e nos arti-
gos 55 a 62 do Decreto n° 7.724/2012, os quais impdem a comissao de PAR o dever de proteger quais-
quer dados ou informagdes que possam colocar em risco a privacidade, intimidade, honra ou imagem
dos individuos, ou as liberdades e garantias individuais. A Lei n® 12.414/2011, ao fixar os contornos para
a criacdo de um Cadastro Positivo, também disp6s sobre a protecdo de dados e informagdes pessoais
ao proibir anotagOes relativas a “(...) informacdes sensiveis, assim consideradas aquelas pertinentes a
origem social e étnica, a salude, a informagao genética, a orientacdo sexual e as convicgles politicas,
religiosas e filosoficas” (§ 3° do artigo 3°). A Lei n® 13.709/2018 (Lei de Protecdo de Dados Pessoais)
dispds sobre o conceito de dado pessoal sensivel, (...) sobre origem racial ou étnica, conviccdo religiosa,
opinido politica, filiacdo a sindicato ou a organizacdo de carater religioso, filoséfico ou politico, dado
referente a salde ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa na-
tural” (inciso II do artigo 59).

A LAI definiu oito situagdes em que é possivel restringir o acesso a informagdes mediante classifi-
cacdo, representada por um ato administrativo solene que garante tratamento especifico a documentos
para seguranca da sociedade e do Estado (artigo 23, caput). Todo dado ou informagdo classificada é
acompanhado de um Termo de Classificacdo de Informacdes (TCI), no qual é registrado o grau de sigilo
(reservado, secreto ou ultrassecreto), o prazo da restricao do acesso (até 5, 15 ou 25 anos, respectiva-
mente), os motivos da classificacdo e a identificacdo da autoridade classificadora, dentre outros dados.
0 uso de informag0es classificadas, em PAR, é medida excepcional que traz limitagdes ao proprio tramite
do processo, uma vez que se exige credencial de seguranca ou assinatura de compromisso formal de
manutencao de sigilo de todos os que manuseiem o processo, nos termos do Decreto 7.845/2012.

A aplicacdo das hipdteses de restricao do acesso, no caso concreto, implica avaliar o risco de
entrega da informagao em relagao ao interesse protegido — por exemplo, a privacidade do titular da
informacdo -, bem como o interesse publico em conhecer a informacdo, mesmo que sujeita a restricao.
Essa avaliagao deve ser registrada enquanto motivacao da restricao do acesso, ou da entrega da infor-
magao sujeita a restricao, de modo a evidenciar a justificativa pra protecao da informacao e permitir, ao
solicitante, apresentar recurso em face da eventual negativa de acesso.

24. CADASTROS PUBLICOS DE SANCOES

A CGU mantém cadastros publicos de sancdes, os quais podem ser acessados no Portal da Trans-
paréncia’®*,

Os referidos cadastros tém por finalidade garantir transparéncia ativa a penalidades que produ-
zam efeitos juridicos de interesse da sociedade civil ou da propria Administracdo Publica.

Uma vez que as sangdes que constam dos cadastros podem ser consultadas a qualquer momento,
a sociedade civil tem a oportunidade de fiscalizar agdes da Administracao, como, por exemplo, verificar
se determinada contratacdo ocorreu com empresa que estaria impedida para tanto.

154. Disponivel em: <http://www.transparencia.gov.br/sancoes/>.
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Ja os gestores publicos se beneficiam dos cadastros por reunirem em um sé local informagoes de
penalidades aplicadas por diversos entes, agilizando consultas e desburocratizando processos como o
de contratagao.

A Lei n® 12.846/2013, regulamentou, em seu art. 22, o Cadastro Nacional de Empresas Punidas
(CNEP) e, em seu art. 23, o Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas (CEIS), os dois cadas-
tros que serao tratados neste Manual.

Lein® 12.846/2013

Art. 22. Fica criado no dmbito do Poder Executivo federal o Cadastro Nacional de Empresas
Punidas - CNEP, que reunird e dard publicidade as sancées aplicadas pelos orgdos ou entida-
des dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio de todas as esferas de governo com base
nesta Lei.

Art. 23. Os 6rgdos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio de todas as
esferas de governo deverdo informar e manter atualizados, para fins de publicidade, no
Cadastro Nacional de Empresas Inidbneas e Suspensas - CEIS, de cardter publico, instituido
no ambito do Poder Executivo federal, os dados relativos as sancées por eles aplicadas, nos
termos do disposto nos arts. 87 e 88 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

Como pode ser extraido do texto legal, em linhas gerais, o CEIS tem por objetivo consolidar a
relagao das empresas e pessoas fisicas ou juridicas que tenham sofrido sangdes que restrinjam o direito
de participar de licitacdes ou de celebrar contratos com a Administracdo Publica.

Ja o CNEP busca consolidar a relagdao de penalidades aplicadas pela Administracdo Publica a pes-
soas juridicas com base na propria Lei n® 12.846/2013, bem como informagdes sobre os acordos de
leniéncia celebrados.

Merece destaque o fato de a Lei ter atribuido carater nacional a ambos os cadastros, deles deven-
do participar todos os poderes das trés esferas de governo.

Além do diploma legal, atualmente, a utilizacao dos cadastros também é regulada pelo Decreto
n° 8.420/2015, pela Instrugao Normativa CGU n° 2, de 7 de abril de 2015, pela Portaria CGU n° 1.332,
de 22 de julho de 2016, e pela Portaria CGU n° 1.196, de 23 de maio de 2017.

0 art. 80 da IN n© 2/2015, consolida quais informagdes que devem constar dos registros de san-
sOes e acordos de leniéncia nos cadastros:

INCGUn® 2/2015

Art. 8° O CEIS e o CNEP conterdo, conforme o caso, as seguintes informacoes:
I - nome ou razdo social da pessoa fisica ou juridica;

Il - nimero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas - CPF ou no Cadastro Nacional da
Pessoa Juridica - CNPJ;

lll - sancao aplicada, celebragdo do acordo de leniéncia ou seu descumprimento;
IV - fundamentacao legal da deciséo;
V - numero do processo no qual foi fundamentada a decisdo;

VI - data de inicio da vigéncia do efeito limitador ou impeditivo da decisdo ou data de apli-
cacdo da sancdo, de celebragdo do acordo de leniéncia ou de seu descumprimento;

VIl - data final do efeito limitador ou impeditivo da decisdo;
VIl - nome do 6rgdo ou entidade sancionadora ou celebrante do acordo de leniéncia; e

IX - valor da multa.
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Também vale mencionar que o Decreto n° 8.420/2015, e a IN CGU n° 2/2015, regulamentam as
situacdes em que as sangoes e acordos de leniéncia devem ser excluidas dos cadastros.

Em regra, as sangdes permanecem nos cadastros pelo seu prazo de vigéncia. Dessa forma, quan-
do encerrado o prazo, os proprios sistemas informatizados de gestdo dos cadastros excluem automati-
camente as informagdes das penalidades do Portal da Transparéncia.

Quanto aos acordos de leniéncia, as informacgdes sobre sua celebragao permanecem no CNEP até
seu integral cumprimento.

INCGUn® 2/2015

Art. 10. As informagbes relativas a acordo de leniéncia permanecerdo no CNEP até a data da
declaracdo do seu cumprimento pela autoridade competente.

Ja o registro de descumprimento de acordo de leniéncia é automaticamente excluido do CNEP
apos trés anos de sua ocorréncia, em razao do final de seus efeitos juridicos, ou seja, da vedagao de
celebragao de novo acordo, nos termos do § 8°, do art. 16, da Lei n® 12.846/2013.

IN CGU n° 2/2015
Art. 7°

§ 2° O descumprimento do acordo de leniéncia serd registrado no CNEP, permanecendo tal
informacgdo no referido Cadastro pelo prazo de trés anos, nos termos do art. 16, § 8°, da Lei
n° 12.846, de 2013.

InformagOes sobre as multas aplicadas com base na Lei 12.846/2013, apenas sao excluidas do
CNEP pelo dérgao responsavel pelo seu cadastramento, quando o interessado comprovar sua quitagao.

Penalidades de inidoneidade, aplicadas com fundamento na Lei n° 8.666/93, somente sao exclui-
das do CEIS apds a reabilitacao do apenado, nos termos do inciso IV, do art. 87, da referida Lei.

Decreto n° 5.480/2015

Art. 47. A exclusdo dos dados e informacbes constantes do CEIS ou do CNEP se dard:
I - com fim do prazo do efeito limitador ou impeditivo da sancdo; ou

Il -mediante requerimento da pessoa juridica interessada, apds cumpridos os seguintes re-
quisitos, quando aplicdveis:

a) publicacdo da decisdo de reabilitacdo da pessoa juridica sancionada, nas hipoteses dos
incisos Il e VI do caput do art. 43;

b) cumprimento integral do acordo de leniéncia;

¢) reparacdo do dano causado; ou

d) quitacdo da multa aplicada.

Algumas situag0es, por sua vez, ndo possuem hipdtese de exclusdo dos cadastros, sdo elas: a
sancdo de publicacao extraordinaria; a sancdo de dissolugdo compulsoria da pessoa juridica; e a sangao
de perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indireta-
mente obtidos da infracao.

Também s3o retiradas dos cadastros as sancdes anuladas ou que tenham seus efeitos suspensos,
seja por decisao administrativa ou por decisao judicial.

Em qualquer hipdtese, os registros, alteracdes e cancelamentos efetuados no CEIS e no CNEP sdo
de responsabilidade dos 6rgdos e entidades que aplicaram a respectiva sancao ou celebraram o respec-
tivo acordo de leniéncia.
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IN CGUn° 2/2015

Art. 11. O registro e o conteudo de informacées abarcadas pelo CEIS e pelo CNEP sédo de
responsabilidade dos 6rgdos ou entidades habilitadas no Sistema Integrado de Registro do
CEIS/CNEP.

24.1. CADASTRO NACIONAL DE EMPRESAS INIDONEAS E SUSPENSAS (CEIS)

O CEIS foi inicialmente criado pela Portaria CGU n° 516, de 15 de margo de 2010, a qual foi taci-
tamente revogada pelas normas que atualmente regulamentam o cadastro.

Mesmo antes da edicdo da Lei Anticorrupcdo, que tornou obrigatdria sua utilizacdo por todos os
poderes das trés esferas de governo, o CEIS ja contava com a participacdo espontanea de vinte e uma
unidades federativas, o que demonstra o reconhecimento da necessidade de existéncia de cadastro in-
tegrado com as referidas informagoes.

O art. 69, da IN CGU n© 2/2015, regulamentou o art. 23, da Lei 12.846/2013, definindo as pe-
nalidades que devem ser obrigatoriamente objeto de registro no cadastro: as sangdes administrativas
impostas a pessoas fisicas ou juridicas que impliquem restricao ao direito de participar em licitacdes ou
de celebrar contratos com a Administracdo Publica, seja qual for a abrangéncia dos efeitos da restricao.

INCGUn°2/2015

Art. 6° Para fins do disposto no art. 23 da Lei n° 12.846, de 2013, os 6rgdos e entidades dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio de cada uma das esferas de governo registrardo e
manterdo atualizadas, no CEIS, informagées relativas a todas as sancoes administrativas por
eles impostas a pessoas fisicas ou juridicas que impliquem restricao ao direito de participar
em licitacbes ou de celebrar contratos com a Administracdo Publica, como:

O paragrafo Unico do mesmo artigo ainda permitiu, de forma nao obrigatdria, que no cadastro
sejam consolidadas sangdes de natureza judicial que impliquem restricao ao direito de participar em
licitacOes ou de celebrar contratos com a Administracao Publica, bem como sanc¢des aplicadas por or-
ganismos internacionais, agéncias oficiais de cooperacdo estrangeira ou organismos financeiros multila-
terais de que o Brasil seja parte que limitem o direito de pessoas fisicas e juridicas celebrarem contratos
financiados com recursos daquelas organizagoes.

IN CGUn° 2/2015
Art. 6°

Pardgrafo unico. Poderdo também ser registradas no CEIS sancées:

| - que impliquem restricdo ao direito de participar em licitacbes ou de celebrar contratos
com a Administracao Publica, ainda que ndo sejam de natureza administrativa; e

Il - aplicadas por organismos internacionais, agéncias oficiais de cooperacdo estrangeira
ou organismos financeiros multilaterais de que o Brasil seja parte, que limitem o direito de
pessoas fisicas e juridicas celebrarem contratos financiados com recursos daquelas organiza-
¢bes, nos termos de acordos, protocolos, convencées ou tratados internacionais aprovados
pelo Congresso Nacional.

Em razdo disso, a CGU importa periodicamente para o CEIS as sanc¢des registradas no Cadastro
Nacional de Condenacdes Civeis por Ato de Improbidade Administrativa (CNIA), mantido pelo CNJ, bem
como aquelas registradas na Lista de Licitantes Inidoneos, mantidas pelo TCU para dar publicidade as
sangoes aplicadas pelo tribunal.
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Também sao registradas no CEIS outras san¢des de natureza judicial de que a CGU tenha ciéncia,
desde que impliquem restricao ao direito de participar em licitagdes ou de celebrar contratos com a
Administracdo Publica, tais como algumas sancgoes criminais.

INCGUn® 2/2015

Art. 12. A CGU poderd atualizar o CEIS e o CNEP com informacées de que tiver conheci-
mento por outros meios oficiais, como decisoes judiciais e publicacées em didrios oficiais.

Por fim, deve ser mencionado o carater de consolidagao meramente informativa do CEIS. Por reu-
nir sancoes de diferentes abrangéncias, o cadastro ndo define os efeitos de cada sangao nele registrada.

Aponta, no entanto, o sancionador, o fundamento legal, o nimero de processo, €, quando a pu-
blicagao da sancdo ocorre no Diario Oficial da Unido, o endereco eletronico da publicacdo. Dessa forma,
permite aos interessados identificar os efeitos juridicos da respectiva penalidade.

Nesse sentido, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica, no MS 21750/DF, de relatoria do
Ministro Napoleao Nunes Maia Filho:

1. Nos termos dos arts. 1°., § 1°. e 2°., pardg. tnico do Decreto 5.482/2005 e 60. e 70
da Portaria CGU 516/2010, a divulgacdo do Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e
Suspensas-CEIS, pela CGU, tem mero cardter informativo, ndo determinando que os Entes
Federativos impecam a participacdo das empresas ali constantes de licitacoes.

2. A simples existéncia de questionamento judicial da penalidade aplicada, sem a demons-
tracdo da vigéncia de decisdo judicial que a suspenda, ainda que temporariamente, né@o
autoriza, a sua retirada do CEIS, porquanto, mesmo estando sub judice, ainda estd vigente
a penalidade.

24.2. CADASTRO NACIONAL DE EMPRESAS PUNIDAS (CNEP)

A Lei n° 12.846/2013, criou, em seu art. 22, o CNEP, tornando sua utilizacdo obrigatdria por todos
os d6rgaos e entidades pertencentes a qualquer poder e esfera de governo.

Diferentemente do CEIS, a Lei, ao se referir ao objeto dos registros, remeteu a todas as sancoes
nela fundamentadas, sem distincdo de natureza administrativa ou judicial. Também determinou o regis-
tro dos acordos de leniéncia celebrados e seu eventual descumprimento.

Para fins de exibicdo no Portal da Transparéncia, as san¢des e os acordos de leniéncia sao exibidos
em listas diferentes, uma vez que os registros possuem campos diferentes.

24.3. UTILIZAGAO DOS CADASTROS: NO PODER EXECUTIVO FEDERAL

O registro de sancdes no CEIS e no CNEP pelos dérgaos e entidades integrantes do Poder Executivo
Federal é obrigatorio nos termos dos arts. 22 e 23, da Lei n°® 12.846/2013, e é regulado pela Instrucao
Normativa CGU n° 2/2015, e pela Portaria CGU n° 1.196/2017.

Atualmente, o registro € realizado por meio do sistema CGU-PJ, disponivel no endereco eletronico
https://siscor.cqu.gov.br . Cada dérgdo e entidade do Poder Executivo Federal deve indicar a CGU um usu-
ario para administrar o Sistema em sua unidade. Esse administrador pode conceder acesso a usuarios
cadastradores e consulentes.

Portaria CGU n° 1.196/2017

Art. 3° Os Orgdos Cadastradores devem designar Coordenador do CGU-PJ, em até 10 (dez)
dias ap0s o inicio de vigéncia desta Portaria, que serd responsavel por:

| - Formular a Politica de Uso do 6rgdo ou entidade;
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Il - Implementar e disseminar a utilizacdo do CGU-PJ no orgao ou entidade; e

lll - Atuar como interlocutor junto ao Ministério da Transparéncia, Fiscalizagdo e Controla-
doria-Geral da Unido para as tratativas de questées relativas ao CGU-PJ.

Art. 4° Os coordenadores indicardo ao Orgdo Central, em até 10 (dez) dias apés sua desig-
nacdo, pelo menos um servidor ou empregado para atuar como administrador do CGU-PJ
no dmbito do Orgdo Cadastrador, o qual serd responsdvel por gerir a concess@o de acesso
ao Sistema.

Em razdo do disposto no art. 49, do Decreto n® 8.420/2015, o CGU-PJ ndo se destina ao registro
apenas de sancoes a serem inseridas no CEIS e no CNEP. Também deve ser utilizado para o registro de
todos os processos correcionais destinados a apurar atos lesivos nos termos da Lei n© 12.846/2013,
instaurados a partir de 2017, ou em curso no respectivo ano.

A Portaria CGU n© 1.196/2017, estabelece os prazos de cinco dias para o registro no CGU-PJ de
informag0es relativas a sangdes e julgamentos, e de trinta dias para o registro de informagdes sobre o
juizo de admissibilidade e instauracao.

Portaria CGU n° 1.196/2017

Art. 5° Os registros de informacao no CGU-PJ deverdo ocorrer em até:

I - 5 (cinco) dias apds a aplicacdo, quando relativas as sancées que impliquem impedimento
de licitar ou contratar com a Administracdo Publica;

Il - 30 (trinta) dias, quando relativas a juizo de admissibilidade, instauracdo ou encaminha-
mento para julgamento de PAR ou IP; e

lll - 5 (cinco) dias, quando relativas a julgamentos ou outras decisées que impliquem altera-
¢bes nas sancoées aplicadas no dmbito de PAR ou IP.

Antes do langamento do Sistema CGU-PJ, a CGU registrava no CEIS e no CNEP as sangdes aplica-
das pelo Poder Executivo Federal, tendo por base as publicacdes realizadas no Diario Oficial da Unido.

Contudo, por forca da Portaria CGU n° 1.196/2017, a responsabilidade pelo registro de novas
sancdes passou a ser dos proprios érgaos e entidades sancionadores. Também passou a ser de respon-
sabilidade dos 6rgdos e entidades sancionadores a gestdo das penalidades registradas anteriormente.

Portaria CGU n° 1.196/2017

Art. 5°(...)

§ 1° 0 Orgdo Central manterd a coleta e o registro, no CEIS e no CNEP, das penalidades
aplicadas no Gmbito do Poder Executivo federal publicadas em Didrio Oficial por 30 (trinta)
dias apos o inicio de vigéncia desta Portaria.

(...)

§ 4° Os Orgdos Cadastradores sdo responsdveis por registrar eventuais alteragdes nas san-
¢bes por eles aplicadas e que tenham sido inseridas no CEIS ou no CNEP pelo Orgdo Central
anteriormente ao prazo estabelecido no § 1°.

24.4. UTILIZAGAO DOS CADASTROS: DEMAIS PODERES E ESFERAS DE GOVERNO

O registro de sangbes no CEIS e no CNEP pelos 6rgaos e entidades nao pertencentes ao Poder
Executivo Federal é obrigatdrio nos termos dos arts. 22 e 23 da Lei n® 12.846/2013, e é regulada pela
Instrucao Normativa CGU n° 2/2015, pela Portaria CGU n° 1.332/2016.
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Nem a Lei, nem norma infralegal regulamentou parametros para que cada ente federativo definis-
se a competéncia para o registro de sangdes por seus 6rgaos e entidades, apenas foi definido, pela IN
CGU n° 2/2015, a responsabilidade dos érgaos e entidades habilitados no SIRCAD.

INCGUn® 2/2015

Art. 11. O registro e o conteudo de informacées abarcadas pelo CEIS e pelo CNEP séo de
responsabilidade dos 6rgdos ou entidades habilitadas no Sistema Integrado de Registro do
CEIS/CNEP.

Dessa forma, cabe a cada ente regulamentar as competéncias de seus 6rgdos e entidades para o
cumprimento dos arts. 22 e 23 da Lei n°© 12.846/2013.

A gestdo das sancdes aplicadas e das informagoes sobre os acordos de leniéncia celebrados deve
ser realizada por meio do SIRCAD, disponivel em <https:www.ceiscadastro.cqu.gov.br>.

0 acesso ao SIRCAD pode ser obtido diretamente pelo referido endereco eletronico, pelo repre-
sentante legal do 6rgdo ou entidade, por meio da utilizacdo de seu certificado digital e-CPF ou e-CNPJ.
Apos o registro, o representante legal registrado pode fornecer senhas de consulta e cadastro ao SIR-
CAD.

Observe-se que o acesso € franqueado apenas a 6rgaos e entidades de natureza publica. Entida-
des privadas podem consultar penalidades vigentes diretamente pelo endereco eletronico do Portal da
Transparéncia, sendo desnecessario qualquer registro prévio a consulta.

O prazo para registro é sempre de cinco dias Uteis nos termos do art. 69, da Portaria CGU n°
1.332/2016, tanto a partir da publicacdo da sancdo, quanto a parir da celebracao do acordo de lenién-
cia, bem como a partir da realizacao de quaisquer atos que modifiquem os acordos ou as sangoes ou
seus respectivos efeitos.

Portaria CGU n° 1.332/2016

Art. 6°. As informacodes relativas a penalidades e acordos de leniéncia passiveis de serem
incluidas no Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas (CEIS) e no Cadastro
Nacional de Empresas Punidas (CNEP) deverdo ser registradas por meio do SIRCAD no prazo
maximo de 5 (cinco) dias uteis, a contar da publicacéo do ato de que tratam.

24.5. CONSULTA AO CEIS/CNEP: PORTAL DA TRANSPARENCIA

A consulta aos registros do CEIS e do CNEP esta disponivel no Portal da Transparéncia, e pode ser
diretamente realizada pelo enderego eletronico http://www.transparencia.gov.br/sancoes por qualquer
pessoa, sem necessidade de senha ou cadastro prévio.

A pagina de pesquisa oferece diversas opgoes de filtro, dentre eles o nimero do CNPJ ou CPF e
nome da pessoa punida.

Deve-se observar que os filtros sao do tipo “e”, e nao do tipo “ou”. Ou seja, se mais de um campo
for preenchido, a pesquisa nao localizara registros que contenham uma ou outra das informagoes pre-
enchidas — ela vai selecionar apenas aqueles que contenham as informagdes de todos os filtros.

Na hipdtese de ndo serem encontrados registros, a pagina apresentara uma mensagem com essa
informacdo, o que podera ser utilizado tanto para o usuario checar se pesquisou pelos termos corretos,
guanto para demonstrar a inexisténcia de registros no cadastro pesquisado.

E importante mencionar que o CEIS e o CNEP ndo esgotam, evidentemente, as informagdes sobre
as penalidades, o que somente é possivel mediante consulta a decisdo original ou mesmo ao processo
que a ensejou.
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Também deve-se destacar que ndo existe obrigatoriedade de constar no CEIS toda e qualquer
penalidade que implique restricao ao direito de contratar ou licitar. E o caso, por exemplo, das sangdes
judiciais.

Por fim, vale a mencdo de que os cadastros apresentam trés campos com nomes da pessoa puni-
da. Um é o informado pelo préprio érgao sancionador. Os demais (nome fantasia e da razao social) sdo
buscados automaticamente a partir da base do Cadastro Nacional da Pessoa Juridica do Ministério da
Fazenda (CNPJ). A medida é adotada para facilitar a identificacdo, principalmente em casos de alteragao
da razao social da empresa.
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