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Entrevista - André Luiz Mendonca / Ministro do

Supremo Tribunal Federal

PERGUNTA 1. Senhor Ministro, sob o prisma do direito
comparado e de sua trajetéria na Administracao
Publica Federal, quais sao os principais desafios e
quais acoes considera prioritarias para avancar na
operacionalizacao da Lei n° 12.846, de I° de agosto de
2013 (Lei Anticorrupcao)?

RESPOSTA:

Primeiramente, é importante destacar que a Lei An-
ticorrupcao (LAC ou Lei n° 12.846/2013) veio para
fins de atendimento a compromissos firmados pelo
Brasil em tratados internacionais, tais como a Con-
vencdo das Nacdes Unidas contra a Corrupcao, e a
Convencao sobre o Combate a Corrupcdo de Fun-
cionarios Publicos Estrangeiros em Transacdes
Comerciais Internacionais da OCDE. Isso porque,
diferentemente de outras nacdes, havia, no Brasil,
um déficit legislativo quanto a adequada responsa-
bilizacdo da pessoa juridica por ilicitos relacionados
a corrupgao.

Antes da Lei Anticorrupcao, a possiblidade de res-
ponsabilizacdo das pessoas juridicas por esses ilici-
tos era bastante restrita. As hipdteses ficavam cen-
tradas basicamente no enquadramento da conduta
como improbidade administrativa. Isso quando a
pessoa juridica havia atuado em concurso com um
agente publico e desde que comprovado seu dolo ou
culpa. A depender do caso, também poderiam ser
aplicadas as sancdes da lei de licitagoes, sendo que
as mais graves consistiam basicamente em vedar
futuras contratacdes publicas com a pessoa juridica
infratora. Ndo havia, portanto, um regime juridico
sancionador independente aplicavel as pessoas juri-
dicas, o que gerava um déficit inclusive nas situacdes
que fugissem ao ambito de contratagdes publicas.

Nesse sentido, além de implementar referido regi-
me juridico sancionador, a Lei Anticorrupcao trouxe
inovagoes de extrema importancia para o combate a
corrupc¢ao corporativa no Brasil, dentre as quais po-
demos citar: a responsabilizacdo objetiva dessas en-
tidades; a possibilidade de celebragdo de acordos de
leniéncia entre pessoas juridicas infratoras e o Poder
Publico; e, incentivos a adogdo de programas de com-
pliance anticorrupcdo empresarial.

Pode-se dizer que, antes do advento da LAC, as em-
presas que operavam no Brasil ndo possuiam os in-
centivos adequados para implantarem um ambiente
corporativo integro e probo. Sendo assim, a Lei pas-
sou a fomentar uma relacdo mais ética entre o Poder
Publico e o mundo corporativo. Em termos de direito
comparado, é relevante o exemplo dos EUA, que foi
pioneiro (i) ao prever a responsabilizagdo de pessoas
juridicas por atos delitivos cometidos por seus em-
pregados contra a administragdo publica estrangei-
ra, com o FCPA em 1977; e, (ii) ao adotar mecanismos
de justica negociada para os referidos casos.

No que toca aos desafios para a operacionalizagdo
dessa lei, posso apontar a necessidade de dissemina-
¢do da LAC. Embora ja venha sendo aplicada ampla-
mente no ambito federal, o mesmo nao se verifica
em relacdo aos demais entes federados (Estados e
Municipios), com a finalidade nao apenas de san-
cionar, mas também de aprimorar as investigacdes
de casos de corrupcdo e de incrementar a solugdo
negociada dos casos. Para tanto, faz-se prioritaria a
capacitagdo do corpo técnico desses entes, para que
usufruam do ferramental trazido por este relevan-
te diploma legal. Essa qualificacdo é indispensavel
para que Estados e Municipios possam conduzir
processos administrativos de responsabilizagdo, ce-
lebrar acordos de leniéncia e avaliar programas de
compliance anticorrupgao.

Um segundo desafio se relaciona a efetiva garantia
de seguranca juridica ao instituto da leniéncia. Sem
isso, perde-se muito da atratividade para que as em-
presas aceitem esse tipo de solucdo. A possibilida-
de, por exemplo, de uma entidade empresarial ce-
lebrar acordo de leniéncia com uma instituigdo da
Administrag@o Publica e ser punida por outra pelos
mesmos fatos relatados debilita profundamente o
instituto. Isso somente é mitigado a partir de uma
postura colaborativa entre os 6rgdos que compdem
o Poder Publico. Foi isso inclusive que animou o STF
a intermediar a assinatura do Acordo de Coopera-
¢do Técnica entre CGU, AGU, Ministério da Justica e
TCU em matéria de combate a corrupcdo, de modo
a otimizar a atuagdo dos diversos 6rgaos, observa-
das suas competéncias institucionais, o que reforcou
sobremaneira a seguranca juridica do processo de
negociacao e assinatura de um acordo de leniéncia.
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Os tribunais superiores tém buscado esse mesmo
objetivo ao adotar decisdes que valorizam as com-
peténcias institucionais e os parametros legais que
permitem a colaboragdo com o Estado e a resolucdo
das controvérsias com resultados mais efetivos para
a sociedade.

PERGUNTA 2. O arranjo constitucional patrio
estabelece um sistema de defesa do Estado alimentado
pelas atividades de drgaos e entidades que atuam
ora isoladamente, ora em conjunto, ora em rede. 0
senhor poderia discorrer sobre a natureza juridica
dos instrumentos da Lei Anticorrupcao - o Acordo
de Leniéncia e o Processo Administrativo de
Responsabilizacao - e a relevancia da articulacao entre
as instituicoes de defesa do Estado para que eles sejam
efetivos?

RESPOSTA:

Como a prépria pergunta aponta, o microssistema
anticorrupc¢io brasileiro se fundamenta na légica da
multiplicidade institucional, ou seja, hd multiplas
instituicdes que desempenham fungdes de moni-
torar, investigar e responsabilizar infratores. Este
modelo fornece um aumento na probabilidade de
deteccdo e punicdo de ilicitos. Todavia, a efetividade
desse microssistema depende sobremaneira da ar-
ticulacdo entre as instituicdes que o compoem. As-
sim, o processo administrativo de responsabilizacdo
(PAR) e o acordo de leniéncia constituem exemplos
nos quais a articulagdo institucional é de primordial
importancia.

Ao contrario do processo judicial (que em regra é
demorado), o processo administrativo de responsa-
bilizacdo possibilita que empresas infratoras sejam
processadas e sancionadas de forma mais célere e
eficiente. Essa possibilidade cria um importante in-
centivo para que as empresas fortalecam seus me-
canismos de controle interno e programas de com-
pliance. Ao exercerem este tipo de autorregulagio,
as empresas tornam-se parceiras do Estado no com-
bate a corrupg¢io corporativa.

No ambito do PAR, a importancia da articulagdo
institucional se encontra no compartilhamento de
conhecimento e experiéncias entre os 6rgios de de-
fesa do Estado para garantir a uniformizacdo do pro-
cedimento do processo de responsabilizagdo, bem
como a disseminacdo de melhores praticas entre
todos os érgaos.

0 acordo de leniéncia, por sua vez, cumpre trés fun-
¢Oes de grande relevancia: constitui-se em mecanis-

mo de obtencdo de provas; promove a reabilitacao
de empresas infratoras e possibilita a efetiva recupe-
racdo de ativos aos cofres publicos. No que se refere
a obtencdo de provas, o instituto permite que o Esta-
do consiga revelar condutas ilicitas que permanece-
riam indetectaveis se ndo houvesse a colaboracao da
empresa. No tocante a reabilitacdo, o instituto im-
poe as empresas obrigagdes de compliance anticor-
rupg¢do, o que reduz a propensdo de envolvimento
futuro em novos atos ilicitos. Quanto a recuperacio
de ativos, é relevante citar os dados do Painel de
Acordos da préopria CGU, que aponta que, num en-
xuto numero de 20 acordos de leniéncia celebrados
desde 2015, envolvendo mais de 100 empresas, hou-
ve a pactuacido do retorno de cerca de R$ 15 bilhdes
de reais aos cofres publicos, dos quais um total de R$
6,2 bilhdes ja foram efetivamente restituidos.

Para que o instituto do acordo de leniéncia cumpra
os objetivos almejados pelo Estado, é fundamental
que haja seguranca juridica. Isso somente pode ser
alcancado mediante a cooperacdo entre os érgaos
que compdem o microssistema anticorrupgao, prin-
cipalmente evitando condutas contraditdrias que in-
viabilizem os esforcos realizados por outros 6rgaos.
Importa consignar que a CGU tem implementado
diversas iniciativas nesse sentido, como a edicéo da
Portaria Conjunta N° 04/2019, que trouxe a AGU para
a mesa de negociacao dos acordos; e a pactuacao do
Acordo de Cooperacido Técnica ja mencionado ante-
riormente, que permitiu a articulacdo das compe-
téncias da CGU, AGU, Ministério da Justica e TCU no
processo de negociacdo de um acordo.

Um caso de sucesso que ilustra os beneficios da co-
operacao institucional foi o acordo celebrado com a
empresa Samsung Heavy Industries, que contou com
a colaboracdo da CGU, AGU, MPF e o Department of
Justice do governo norte-americano e possibilitou a
recuperacgdo de R$ 811 milhdes aos cofres publicos
em tempo recorde.

PERGUNTA 3. E possivel identificar evolucio da
seguranca juridica na sistematica que a Lei n° 14.230
imprimiu a acao de improbidade administrativa? Na
avaliacao do senhor, existem possiveis resisténcias as
inovacoes trazidas ao instituto, por razoes de ordem
cultural e em razao da tradicao juridica brasileira?

RESPOSTA:

Sim. H4 determinados elementos da nova Lei de
Improbidade Administrativa (LIA) que trouxeram
maior seguranca juridica. Posso elencar trés altera-
coes.
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Uma primeira mudanca foi o art. 2°, § 2° da nova
LIA que prevé que as suas sancOes néo se aplicardo
em cumulacdo a LAC. Anteriormente, havia uma
controvérsia significativa no mundo juridico se a
imputagdo simultdnea de responsabilidade as pes-
soas juridicas por meio da LAC e da LIA constituiria
bis in idem. Este dispositivo coloca fim a este deba-
te, esclarecendo o ambito de aplicacdo de cada lei.
Nesse sentido, o atual regime da LIA deixa claro algo
que ja parecia estar se consolidando como posicdo
mais adequada: de que a LAC tem uma prevaléncia
de aplicacdo por especialidade, ndo podendo haver,
para os mesmos fatos e mesmas pessoas, dupla co-
minag¢do de sancdes.

Uma segunda mudanca foi a nova redacdo do art.
11 da LIA, que implementou um rol taxativo para os
atos de improbidade que atentam contra os princi-
pios da administragdo publica. Na redacdo original
da LIA, adotava-se um rol meramente exemplifica-
tivo, significando que os aplicadores da lei pode-
riam vislumbrar outras condutas puniveis, fora das
hipdteses expressamente previstas. Esta possibili-
dade atribuia aos aplicadores da lei um nivel eleva-
do de discricionariedade, criando um ambiente de
inseguranca juridica aos gestores publicos. Assim,
ao implementar um rol taxativo, diminui-se sobre-
maneira a possibilidade de utilizagdo abusiva deste
diploma legal. Tal alteracdo também parece mais
consentanea com os proprios principios de herme-
néutica, inclusive impedindo a aplicacdo ampliativa
de dispositivos que, ao final, geram restri¢ao a direi-
tos fundamentais.

Uma terceira mudanca € a nova redacéo do art. 17,
§ 6° 1, da LIA, que estabelece como requisito da pe-
ticdo inicial a individualizagdo da conduta do réu e
o apontamento de elementos probatdrios minimos
que demonstrem a hipdtese de ocorréncia de ato
improbo. Com esta mudanca o legislador mitiga
acusagOes genéricas baseadas em provas insuficien-
tes. Além de onerarem o Poder Judicidrio com acoes
mais tarde julgadas improcedentes, tais acusacoes
genéricas também contribuiam para a formacéao de
uma atmosfera de incerteza aos jurisdicionados.

Por fim, no Brasil, persiste a nogédo arcaica de que
uma lei com teor mais rigoroso ou punitivo neces-
sariamente trara melhores resultados para a socie-
dade. No entanto, a realidade nfo é essa. O regime
sancionatério deve ser pensado de forma racional e
inteligente na persecucao de atores realmente cor-
ruptos. Desde a perspectiva da andlise econdmica
do direito, o sancionamento de maneira excessiva-
mente gravosa gera menor probabilidade de san-
cionamento efetivo, o que, por consequéncia, leva a

uma desestimacdo da lei e a sensagdo de impunidade
por parte da sociedade. Por tudo isso, é importante
que uma lei dessa natureza tenha conceitos claros e
seja adequadamente aplicada. Enfim, penso que, em
geral, as mudancas introduzidas na LIA avancaram
bastante nesse sentido.

PERGUNTA 4. 0 artigo 159 da Lei n° 14.133/202I (Nova Lei
de Licitacoes e Contratos Administrativos), prevé que
os atos nela previstos como infracoes administrativas
que simultaneamente sejam tipificados como atos
lesivos na Lei Anticorrupcao serao apurados e julgados
conjuntamente. Quais as implicacoes que o senhor
visualiza na interface entre a contratacao publica e o
regime sancionatorio da Lei Anticorrupcao?

RESPOSTA:

Sendo franco, acredito que tal artigo gera poucas
mudancas praticas. Ndo por sua desnecessidade,
mas porque, em verdade, tanto o revogado Decre-
to 8.420/2015 quanto o vigente Decreto 11.129/2022,
destinados a regulamentar a LAC, ja previam essa
apuracao conjunta, uma vez que os ilicitos previstos
na LAC possuiam correspondéncia com as infracdes
da lei de licitacGes. A titulo de exemplo, o art. 17 da
Lei 12.846/2013 ja mencionava a possibilidade de ce-
lebracédo de acordo de leniéncia com pessoa juridi-
ca responsavel pela prética de ilicito previsto na Lei
8.666/1993. Assim, era de bom tom que as possiveis
sancoes de ambas as legislaces fossem conduzidas
conjuntamente, até para facilitar o direito de defesa
da pessoa juridica eventualmente implicada.

Desse modo, ao prever a apuragdo e julgamento
conjunto de atos tipificados como ilicitos na LAC
e na Nova Lei de Licitagoes, o art. 159 da Lei n°
14.133/2021 apenas privilegia a seguranca juridica, a
eficiéncia e a economia processual.

PERGUNTA 5. Quais potencialidades o senhor antecipa
no processo de atualizacao do nosso arcabouco juridico
a luz do processo de convergéncia com as diretrizes
da Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Economico (OCDE), especialmente nas politicas publicas
anticorrupcao e recuperacao dos ativos?

RESPOSTA:

Especificamente com relacdo ao combate a corrup-
¢do, é importante destacar que o Brasil ja é mem-
bro da Convencéo tematica da OCDE, e ja teve seu
arcabougo juridico e suas institui¢Ges avaliadas nas
3 fases de monitoramento do Grupo de Trabalho An-
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tissuborno (que é o mecanismo de monitoramento
por pares da Convencdo Anticorrupgdo), sendo que
a quarta fase esta planejada para ocorrer em 2023.
Isso, por si sO, ja demonstra que o Brasil ja vinha
adotando varias medidas de estruturagédo legislativa
e institucional conforme os padroes internacionais
de combate a corrupgdo. Exemplo disso sdo as alte-
ragOes que criaram a Lei Anticorrupgdo, a préopria
atualizacao do regime de licitagdes, a Lei das Esta-
tais, e tantas outras leis aprovadas, regulamentadas
e implementadas.

Ainda assim, a continuidade da atualiza¢ao do arca-
bougo juridico anticorrupcio, segundo as diretrizes
da OCDE, podera repercutir no fortalecimento da
integridade publica no Brasil. Por exemplo, um dos
requisitos para a inclusdo do Brasil na OCDE, ainda
néo cumprido, é a regulamentacdo do lobby, defini-
do pela entidade como a comunicagdo com oficiais
de governo com o intuito de influenciar leis, politi-
cas publicas e decisOes administrativas. Apesar do
preconceito cultural existente contra a atividade
de lobby, a sua regulamentacdo é considerada pela
OCDE como uma boa pratica de governanca que visa
conferir maior transparéncia e controle do processo
decisério governamental.

Para atender a este requisito, a CGU inclusive ela-
borou a minuta do projeto de lei de regulamentagido
do lobby, o qual se encontra atualmente em tramite
no Congresso Nacional. O texto proposto pela CGU é
aderente a todas as diretrizes da OCDE e prevé me-
didas como: divulgacido publica da agenda de auto-
ridades; criagdo de um regime juridico préprio aos

representantes de interesses, constituido por obriga-
¢Oes e sancdes a estes profissionais; obrigatoriedade
de presenca de dois agentes publicos em audiéncias
com representantes de interesses; entre outras me-
didas. A insercao da regulamentaciao do lobby no
Brasil, tal como preconizada pela OCDE, fomentara
uma relacdo mais ética e transparente entre o Poder
Publico e agentes privados.

Sobre as politicas publicas de recuperacio de ativos,
deve-se frisar que agentes corruptos tém utilizado
cada vez mais o sistema financeiro internacional
para ocultar recursos ilicitamente obtidos. A evo-
lucdo informatizada do sistema financeiro tornou a
lavagem de dinheiro um crime com contornos trans-
nacionais que desafia autoridades do mundo inteiro.

Neste contexto, a OCDE traz diversas recomendacdes
para possibilitar a identificacdo de lavagem de di-
nheiro e posterior recuperacao de ativos, que podem
ser encontradas na versdo atualizada da “Recomen-
dacdo do Conselho para Aperfeicoar a Luta contra
a Corrupgdo de Funcionarios Piblicos Estrangeiros
em TransagOes Comerciais Internacionais (2021)”.
Dentre as medidas elencadas pelo Organismo Inter-
nacional, encontram-se: o fomento a cooperagao in-
ternacional por meio de assisténcia juridica muatua
entre os paises; medidas de confisco; boas praticas
de compliance; entre outras.

Tudo isso sdo medidas possiveis de se antever nesse
aperfeicoamento do regime juridico patrio para ade-
quacdo das diretrizes da OCDE.
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Editorial da Controladoria-Geral da Uniao

A Corregedoria-Geral da Unido apresenta a presente Coletdnea de Artigos Correcionais, a primeira edi¢ao
dos Cadernos Técnicos da Controladoria-Geral da Unido dedicada a temas correcionais, com a finalidade de
aprimorar a atuacao da Administragao publica por meio da divulgacdo de conhecimento aplicado a correigéo.

Os Cadernos Técnicos da CGU sdo publicagdes de natureza técnico-profissional, para disseminar conheci-
mentos e boas praticas profissionais que, até o momento, ndo contava com uma publicacao especifica voltada
aos que trabalham com a area de responsabilizacdo disciplinar e de entes privados.

Nesse sentido, esses cadernos foram pensados para a divulgacdo dos trabalhos apresentados no curso de
Pés-graduacdo em Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro, ofertado por esta Corregedoria-Geral da
Unido e ministrada pela Unido Brasileira de Educacao Catdlica (UBEC).

Os trabalhos apresentam as mais variadas e inovadoras tematicas, desde a distribui¢do do 6nus da prova nos
processos correcionais, perpassando pelas alteractes normativas na Lei de Improbidade Administrativa e
seus impactos na atividade disciplinar, pelo uso de criptomoedas na lavagem de dinheiro e ainda tratando do
compartilhamento de dados pessoais constantes em processos correcionais, a luz da Lei Geral de Protegdo
de Dados.

Além desses trabalhos produzidos no dmbito do curso de Pés-Graduacéo, a presente edicdo conta com a
entrevista concedida pelo Excelentissimo Ministro do Supremo Tribunal Federal, André Mendonca, sobre a
nova regulamentacdo da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, os principais desafios na sua operacionalizagdo
e os reflexos na Lei Anticorrupc¢io decorrentes das alteracdes da Lei de Improbidade Administrativa e da nova
Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos.

Os cadernos técnicos trazem ainda dois artigos relacionados a um dos temas mais caros a presente atuagao
das unidades de correicdo: a gestao correcional. Os textos tratam de levantamento de riscos de corrupcao, a
partir da analise de dados correcionais, e do modelo de maturidade correcional.

Destaque para o artigo “Gestdo de riscos de corrup¢ao com base em dados correcionais: um estudo de caso
da Administragdo Direta federal”, premiado no IX Encontro Brasileiro de Administracéo Publica como o ME-
LHOR RELATO TECNICO do Grupo Temdtico 10 - Controle Social e Combate 4 Corrupc¢io na Administracio
Publica.

Trata-se, portanto, de uma relevante acdo incorporada a estratégia de atuagido desta Corregedoria-Geral da
Unido para o fortalecimento do Sistema de Correicido do Poder Executivo Federal, com divulgacéo de orien-
tacdes, além da disseminacdo de conhecimentos necessarios ao desenvolvimento nacional de estratégias de
atuacgfo da correicdo na prevengdo e combate a corrupgao.

Convictos de que os profissionais das unidades de correicdo cumprem uma funcéo essencial na Administra-
¢do publica, contribuindo com uma gestido administrativa mais eficiente e visando ao fim tltimo de constru-
¢do de um ambiente publico pautado na probidade e moralidade, desejamos boa leitura a todos!

GILBERTO WALLERJUNIOR

Corregedor-Geral da Unido
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A atratividade dos beneficios do acordo de
leniéncia naLei n°12.846/2013 (Lei anticorrupcao)

The attractiveness of the benefits of the leniency agreement in Law n. 12.846/2013 (anti-
corruption law)

André Luis Schulz! e Leticia Maria Vilanova De Souza Brasil?

Resumo: A lei anticorrupcio brasileira (Lei n° 12.846/2013) trouxe o acordo de leniéncia como um importante
mecanismo de resolugdo negocial para o desmantelo de praticas corruptas. O artigo examina os beneficios
do programa de leniéncia previstos na lei anticorrupgdo (LAC) comparando-os com a legislacdo antitruste
(Lei n° 12.529/2011). O objetivo é avaliar, por meio de pesquisas bibliogréficas e legislativas, se os beneficios
definidos pela LAC sao atrativos para que pessoas juridicas celebrem acordos de leniéncia com a adminis-
tracdo publica. A conclusio é no sentido que de que a atual estrutura de beneficios ndo se mostra tdo atrativa,
apresentando lacunas e fragilidades que geram inseguranca juridica para as colaboradoras. Ao final, serdo
propostas algumas sugestdes de melhoria para tornar o programa de leniéncia mais atrativo e efetivo. O mé-
todo dedutivo de pesquisa pautara este artigo.

Palavras-chave: lei anticorrupc¢io; acordo de leniéncia; beneficios do acordo de leniéncia; incentivos do
acordo de leniéncia e leniéncia.

Abstract: The Brazilian anti-corruption law (Law n. 12.846/2013) brought the leniency agreement as an im-
portant negotiation mechanism for the dismantling of corrupt practices. The article examines the benefits
of the leniency program provided for in the anti-corruption law (LAC) comparing them with the antitrust
legislation (Law n. 12.529/2011). The objective is to assess, through bibliographic and legislative research,
whether the benefits defined by the LAC are attractive for legal entities to enter into leniency agreements with
the public administration. The conclusion is in the sense that the current benefit structure is not so attractive,
presenting gaps and weaknesses that generate legal uncertainty for the collaborators. At the end, some sug-
gestions for improvement will be proposed to make the leniency program more attractive and effective. The
deductive method of research will guide this article.

Keywords: anti-corruption law; leniency agreement; benefits of the leniency agreement; incentives from the
leniency and leniency agreement.

1. INTRODUGAO Aparentemente, a LAC introduziu um programa
com abrangéncia muito limitada, contemplando be-
neficios mais restritos, haja vista que a multa aplicavel
podera ser reduzida em até 2/3, mas sem trazer para-
metros objetivos para graduar esse montante conforme
o caso. Também ndo hd a possibilidade de isencio total
da multa, como ocorre na legislacao antitruste (Lei no
12.529/2011) e somente hd beneficios de adesdo ao pro-
grama para a primeira pessoa juridica que manifestar
interesse em cooperar com as investigacoes.

A presente pesquisa volta-se ao estudo do pro-
grama de beneficios do acordo de leniéncia, previsto
na lei anticorrupcao, fazendo uma analogia com a le-
gislagdo antitruste. A LAC previu no art. 16 § 2° como
principal forma de incentivo a possibilidade de re-
dugdo em até 2/3 da multa aplicavel. Dai surge o ques-
tionamento: serd que a atual estrutura de beneficios
¢ atrativa para que pessoas juridicas celebrem um
acordo de leniéncia com a administracdo publica?

1. Auditor Federal de Financas e Controle na Controladoria-Geral da Unido; andre.schulz@cgu.gov.br.

2. Administradora na Controladoria-Geral da Unifo; leticia.brasil@cgu.gov.br.
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A inexisténcia de critérios objetivos e a parti-
cipacdo incerta de outros 6rgios do Estado nas ne-
gociacoes do acordo, causa muita inseguranga as
pessoas juridicas colaboradoras. Ndo ha orientagoes
definidas quanto aos requisitos para a caracteri-
zagdo do que poderia ser considerado uma colabo-
racdo efetiva e, caso a administracdo publica sina-
lize favoravelmente em relacdo a cooperacio, o ente
privado nfo sabera prever, minimamente, o percen-
tual redutor da multa aplicavel que poderd receber.

Embora a LAC sé estenda seus efeitos as penas
de proibicao de licitar e contratar previstas nas leis
de licitacGes e contratos, que é o grande atrativo do
acordo, deixa a pessoa juridica exposta a outras san-
¢Oes administrativas, civeis, penais e, também, ndo
prevé beneficios especificos para as pessoas fisicas.

Importante destacar a experiéncia exitosa
construida pelo CADE na celebracdo de acordos no
contexto da repressdao de cartéis no ambito da Lei
no 12.529/2011, com um programa mais abrangente
na concessdo de beneficios. Em principio, ndo ha-
veria motivos para que esse modelo fosse utilizado,
com as devidas adaptagdes, para aplicagdo na lei
anticorrupcao.

O primeiro capitulo abordara a metodologia de
pesquisa utilizada para este trabalho, de forma de-
talhada. Posteriormente, no segundo capitulo, serdo
expostos os resultados alcangados conforme as fontes
de pesquisa utilizadas. O terceiro capitulo, contem-
plara a discussdo acerca da atratividade ou nao da
estrutura de beneficios da LAC quando comparada
com os beneficios existentes na lei antitruste e na le-
gislacdo norte-americana (FCPA), abordando as prin-
cipais questOes que gravitam sobre o tema. No quarto
capitulo, por fim, serd apresentada a conclusdo do
presente trabalho, incluindo breves sugestoes de me-
lhoria ao programa, que demonstrara o alcance dos
objetivos da pesquisa inicialmente propostos.

Nio é pretensdo deste artigo esgotar todas as
peculiaridades sobre o assunto, sendo que as con-
sideracdes estardo focadas, principalmente, em as-
pectos que consideramos centrais para a discussio,
de forma a contribuir para a reflexdo e o debate dos
operadores do direito acerca dos beneficios do pro-
grama de leniéncia na lei anticorrupcao.

2. METODOLOGIA

O artigo foi embasado, no tocante aos proce-
dimentos técnicos, em revisdes bibliograficas e le-
gislativas, notadamente em livros de doutrina, tra-
balhos de conclusio de curso, artigos cientificos,
teses de doutorado e dissertacGes de mestrado, le-
gislacOes sobre o assunto (Lei no 12.846/2013, Lei

no 12.529/2011, Decreto no 8.420/2015 e o modelo
norte-americano do Foreign Corrupt Practices Act
- FCPA). O recorte temporal foi definido a partir
de 2015, considerando a publicagdo do Decreto no
8.420, ocorrida em 19.03.2015, que regulamentou a
lei anticorrupcao.

Para tanto, foram consultadas fontes de pes-
quisa contidas nos seguintes portais eletronicos:
SCIELO, LEXML, SSRN, CAPES (Catalogos de Teses
e Dissertacdes), sistemas de bibliotecas de universi-
dades (UFPR, UFMG, USP, UnB, UCB, UEL e PUC-SP),
além de pesquisas nos sites do CADE e da AGU.

Os verbetes de pesquisa utilizados surgiram de
termos mais especificos para o geral: “programa de

9, «

incentivos da lei anticorrupcdo”; “estrutura de be-
neficios da lei anticorrup¢ao”; “programa de incen-
tivos da lei no 12.846/2013”; “estrutura de beneficios
da lei no 12.846/2013%; “acordo de leniéncia da lei
no 12.846/2013”; “incentivos da lei no 12.846/2013;
“acordo de leniéncia”; e, por fim, “leniéncia”.

Os resultados encontrados foram examinados
por meio da aplicacdo do método dedutivo, isto é,
utilizando uma cadeia de raciocinio descendente e
partindo da analise geral para o particular, com as
informacoOes analisadas e confrontadas de forma
dialética.

3. RESULTADOS

Apos a aplicacdo da extracdo de dados nas pla-
taformas de buscas eletrénicas mencionadas, foram
encontrados, objetivamente, os seguintes materiais
sobre os quais formaram-se a base de dados que sub-
sidiou a discussdo do artigo:

« Portal SCIELO: foram encontrados 7 artigos
cientificos alinhados ao tema, os quais estavam
disponiveis em sua prépria base de dados;

« Portal LXML: foram encontrados 6 livros sobre
acordo de leniéncia, além de 8 artigos de
revista;

+ Portal SSRN: foram identificados 3 artigos cien-
tificos compativeis com o tema;

+ Catalogo de Teses e Dissertagdes da CAPES: 2
teses de doutorado e 2 dissertacdes de mes-
trado sobre acordo de leniéncia;

+ Nos sistemas de bibliotecas foram obtidos os
seguintes resultados: UFPR: 1 livro, 1 disser-
tacdo de mestrado e 2 monografias de gradu-
acdo; UnB: 3 livros; UFMG: 3 livros, 2 disserta-
¢oes de mestrado e 1 tese de doutorado; UnB: 5
livros/e-books; USP: 4 artigos cientificos, 1 re-
vista digital de direito administrativo no portal
de revistas; 1 tese de doutorado e 1 dissertacao
de mestrado; UCB: 2 livros eletronicos; UEL: 1
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artigo cientifico na revista do direito publico; e
PUC-SP: 1 dissertacdo de mestrado;

+ Biblioteca do CADE: 3 livros sobre acordo de
leniéncia;

« Biblioteca da AGU: 4 livros sobre acordo de
leniéncia.

Conforme o resultado das pesquisas, a opiniao
majoritaria dos autores é no sentido de que o pro-
grama de beneficios da LAC contém lacunas e fragi-
lidades que geram inseguranca juridica a pessoa ju-
ridica colaboradora e o torna menos atrativo quando
comparado a legislacdo antitruste e que, por conse-
quéncia, correspondera ao material a ser utilizado
na discussao do presente artigo cientifico.

4. DISCUSSOES

Para uma melhor compreensdo do tema a ser
abordado, faz-se necessaria uma breve introducao
acerca da instituicdo do acordo de leniéncia, com
énfase nas definicdes fundamentais para o desen-
rolar desta pesquisa. Assim, ao serem esclarecidas
as nocoes de origem, conceito e distingOes basicas
entre o acordo de leniéncia da lei anticorrupgdo
(Lei n° 12.846/2013), da leniéncia da lei antitruste
(Lein® 12.529/2011) e do programa norte-americano
FCPA, sem duvida, tornar-se-a mais dindmica a com-
preensdo, a medida que se terd o entendimento de
como surgiu o instituto, sua finalidade e as discus-
sOes existentes acerca dos beneficios do programa
da LAC.

4.1. ORIGEM E CONCEITO

De acordo com Canetti (2020, p.35), a origem do
acordo de leniéncia é norte-americana, que teria co-
mecado a funcionar em 1978, com a versao inicial
do U.S Corporate Leniency Program. Todavia, a partir
de 1993, o programa de leniéncia americano foi re-
estruturado, ganhando os contornos que possui na
atualidade, do chamado Programa de Leniéncia
Corporativa (Corporate Leniency Policyou Amnesty
Program).

Como lembra Petrelluzzi e Junior Rizek (2014,
p- 92), o Programa de Leniéncia Corporativa (Am-
nesty Program) ocorre na area concorrencial e esta-
belece a concessdo automatica de leniéncia, caso
nfo exista conhecimento e investigagio da infracdo
previamente a espontinea manifestacido da pessoa
juridica. Também é admitida a possibilidade de con-
cessdo de leniéncia, mesmo apds a existéncia de
atos investigatérios, o que garante, aos diretores e
funciondarios da pessoa juridica que se disponham
a cooperar com as autoridades, a imunidade penal.

A cooperagdo na apuragdo das infracoes e a
comunicagdo de atos ilegais as autoridades é uma
pratica muito comum nos EUA. Dentncias acerca
de violacOes ao FCPA chegam as autoridades norte-
-americanas de varias formas, sendo que parte sig-
nificativa dos casos decorre da cooperagido das pes-
soas juridicas com as autoridades. O beneficio que
as empresas sujeitas a legislacdo norte-americana
podem ter por reportarem condutas ilicitas para
autoridades e cooperarem com as investigaces é
significativo, reduzindo penalidades ou até mesmo
eximindo-as de san¢bes em determinados casos,
além de outras consequéncias favoraveis (AYRES;
MAEDA, 2015, p. 242).

O acordo de leniéncia pode ser definido, se-
gundo Dematté (2015, p. 126), como sendo:

[...] 0 ajuste que permite ao infrator par-
ticipar da investigacdo e colaborar com a
apuracdo engendrada pelo Estado, com
o fim de identificar eventuais outros en-
volvidos no ato lesivo investigado e de
obter, de forma célere, informacdes e do-
cumentos que comprovem o ilicito sob
apuracao.

4.2, REQUISITOS E BENEFICIOS DO PROGRAMA
DE LENIENCIA DA LEI ANTITRUSTE (Lei n°
12.529/2011)

O programa de leniéncia antitruste prevé a ce-
lebracgdo de acordos, por meio da Superintendéncia-
-Geral do CADE com os agentes econdmicos envol-
vidos na pratica de cartéis, que buscam se afastar
dos conluios e obter os beneficios do programa, vi-
sando extinguir a punibilidade administrativa e cri-
minal, ou mesmo a redugio da penalidade aplicavel
(ATHAYDE, 2019, p. 78).

Para celebrar o acordo de leniéncia, a Lei n°
12.529/2011 estabelece algumas condicdes e requi-
sitos cumulativos, por parte das pessoas fisicas e ju-
ridicas, conforme prevé o artigo 86:

Art. 86. O Cade, por intermédio da Su-
perintendéncia-Geral, podera celebrar
acordo de leniéncia, com a extingdo da
acdo punitiva da administragdo publica
ou a redugdo de 1 (um) a 2/3 (dois tercos)
da penalidade aplicavel, nos termos deste
artigo, com pessoas fisicas e juridicas que
forem autoras de infracdo a ordem econé-
mica, desde que colaborem efetivamente
com as investigacdes e o processo admi-
nistrativo e que dessa colaboracdo resulte:

I - a identificacdo dos demais envolvidos
nainfragdo; e

II - a obtencdo de informacgoes e docu-
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mentos que comprovem a infracdo noti-
ciada ou sob investigacao.

§ 1° O acordo de que trata o caput deste ar-
tigo somente podera ser celebrado se pre-
enchidos, cumulativamente, os seguintes
requisitos:

I- a empresa seja a primeira a se qualificar
com respeito a infracdo noticiada ou sob
investigacgao;

II - a empresa cesse completamente seu
envolvimento na infracdo noticiada ou sob
investigagcdo a partir da data de proposi-
tura do acordo;

IIT - a Superintendéncia-Geral ndo dis-
ponha de provas suficientes para assegurar
a condenagdo da empresa ou pessoa fisica
por ocasiao da propositura do acordo; e

IV - a empresa confesse sua participagio
no ilicito e coopere plena e permanente-
mente com as investigacdes e 0 processo
administrativo, comparecendo, sob suas
expensas, sempre que solicitada, a todos
os atos processuais, até seu encerramento.

[...]

§ 4° Compete ao Tribunal, por ocasido do
julgamento do processo administrativo,
verificado o cumprimento do acordo:
I - decretar a extingdo da acdo punitiva
da administracdo publica em favor do in-
frator, nas hipé6teses em que a proposta de
acordo tiver sido apresentada a Superin-
tendéncia-Geral sem que essa tivesse co-
nhecimento prévio da infracdo noticiada;
ou II - nas demais hipéteses, reduzir de 1
(um) a 2/3 (dois tercos) as penas aplicaveis,
observado o disposto no art. 45 desta Lei,
devendo ainda considerar na gradacao da
pena a efetividade da colaboragdo prestada
e a boa-fé do infrator no cumprimento do
acordo de leniéncia. (BRASIL, 2011).

De acordo com o§ 4° do art. 86, aqueles que
cumprirem o acordo de leniéncia, apds declaracdo
do Tribunal Administrativo, serdo beneficiados na
esfera administrativa com:(i) extincao da acdo puni-
tiva da administracdo publica no que diz respeito a
Lei n° 12.529/2011, caso a proposta de acordo se dé
no momento em que a Superintendéncia-Geral do
CADE (SG) nao tenha conhecimento prévio do ilicito
relatado; ou (ii) reducdo de 1/3 a 2/3 das penas apli-
caveis no ambito da Lei n° 12.529/2011, caso a pro-
posta apresentada a Superintendéncia-Geral se dé
em momento em que a autoridade j4 tenha conheci-
mento da infracdo relatada.

Além disso, a legislacdo antitruste prevé, no § 6°
do art. 86, que:

[...] serdo estendidos as empresas do
mesmo grupo, de fato ou de direito, e aos
seus dirigentes, administradores e empre-
gados envolvidos na infracao os efeitos do
acordo de leniéncia, desde que o firmem
em conjunto, respeitadas as condi¢des im-
postas. (BRASIL, 2011).

No Guia de Leniéncia do CADE (2016, p. 11), é
informado que os beneficios do acordo sdo esten-
didos aos crimes relacionados diretamente com as
praticas de cartel. Portanto, estdo abrangidos os
crimes da “[...] Lei de Crimes Contra a Ordem Econo-
mica (Lei n° 8.137/1990) e relacionados a pratica de
cartel, como os tipificados na Lei Geral de Licitagoes
(Lei n° 14.133/2021) e no artigo 288 do Cdodigo Penal
(associacdo criminosa)”.

4.3. REQUISITOS E BENEFiCIOS DO PROGRAMA
DELENIENCIA DA LEI ANTICORRUPGAO (Lei n°
12.846/2013)

O programa de leniéncia da lei anticorrupcdo
tem clara inspiragdo no seu equivalente antitruste,
embora existam algumas diferencas marcantes. De
acordo com o artigo 16 da Lei no 12.846/2013, os
acordos de leniéncia podem ser celebrados pela au-
toridade maxima de cada 6rgédo ou entidade publica.
No ambito do Poder Executivo Federal, essa compe-
téncia é exclusiva da Controladoria-Geral da Unifo,
a quem também compete celebrar acordo nos casos
de atos lesivos praticados contra a administragdo
publica estrangeira.

Sobre essa questdo, Simdo e Vianna (2017, p.
102) fazem criticas quanto ao fato de a lei atribuir
essa competéncia a um vasto numero de dirigentes
estaduais e municipais, seja de autarquias, seja de
fundacdes, que nao traduz em uma soluciao ade-
quada e eficiente. Os autores entendem que essa for-
matagdo nao se mostra adequada, tendo em vista que
nao se vislumbra imparcialidade nas investigacoes
nessas esferas, ja que o acordo provavelmente serd
negociado entre o proprio 6rgao atingido pelo ato de
corrupcio e a empresa que o lesou. Ponderam que
“[...]seria razoavel considerar que sua celebragdo re-
caisse na alcada da mesma autoridade competente
para a instauragdo do processo punitivo”.

Diferentemente da lei antitruste, a lei anticor-
rupcdo s6 permite a celebracdo de acordo de leni-
éncia com pessoas juridicas e, conforme o art. 16,
para que o acordo seja formalizado junto as autori-
dades competentes, o ente privado deve colaborar
efetivamente com as investigacdes e com o processo
administrativo, desde que essa colaboracdo resulte:
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“@i) - a identificagdo dos demais envolvidos na in-
fracao, quando couber; e (ii) - a obtencdo tempes-
tiva de informacoOes e documentos que comprovem
o ilicito sob apuracdo”. (BRASIL, 2013). Além disso,
deverdo ser preenchidos, cumulativamente, os se-
guintes requisitos (art. 16, § 1°):

I - a pessoa juridica seja a primeira a se
manifestar sobre seu interesse em coo-
perar para a apuracéo do ato ilicito;

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

III - a pessoa juridica admita sua partici-
pacdo no ilicito e coopere plena e perma-
nentemente com as investigacdes e o pro-
cesso administrativo, comparecendo, sob
suas expensas, sempre que solicitada, a
todos os atos processuais, até seu encerra-
mento.(BRASIL, 2013).

Apds essa breve introducdo dos requisitos exi-
gidos, faz-se necessdria a abordagem dos motivos
pelos quais uma pessoa juridica se interessaria em
realizar determinado acordo de leniéncia, ou seja, a
demonstragido dos beneficios do programa de leni-
éncia na lei anticorrupgao.

Nesse sentido, a celebragao do acordo de leni-
éncia prevé, em seu artigo 16, § 2%, prevé trés efeitos
em beneficio da pessoa juridica colaboradora: (i)
reducdo em até 2/3 do valor da multa aplicavel (art.
6°, inciso I); (ii) nfo publicagdo extraordinaria da
decisdo condenatdria (art. 6°, inciso II); e (iii) ndo
aplicacdo da sancao prevista no artigo 19, inciso IV*.

Quanto ao ultimo beneficio elencado, Dematté
(2015, p. 127) chama a atencao para “o fato de ser
uma hipdtese expressamente prevista em lei de
extensdo de efeitos ao dmbito judicial dos termos
pactuados em um acordo celebrado na seara admi-
nistrativa [...] sendo uma pena cuja aplicacdo é ex-
clusiva do Poder Judiciario”.

Diferentemente da legislacdo antitruste, a cele-
bragdo do acordo de leniéncia da LAC nédo implica
em imunidade total na esfera administrativa. Impor-
tante destacar que, de acordo com o artigo 16, § 1°,
tais beneficios concedidos as pessoas juridicas in-
fratoras ndo as eximem de sua responsabilidade de
reparar o dano causado ao erario, o qual permanece
sendo o nucleo indisponivel na tutela da probidade
administrativa (CUNHA; SOUZA, 2018, p.174).

Ainda segundo a lei, os efeitos do acordo de
leniéncia serdo estendidos as pessoas juridicas do
mesmo grupo econdmico, conforme dispoe o art.
16, § 5°:

§ 5° Os efeitos do acordo de leniéncia serdo
estendidos as demais pessoas juridicas
que integrem o grupo econdmico, de fato e
de direito, desde que firmem o acordo em
conjunto, respeitadas as condigdes nele
estabelecidas. (BRASIL, 2013).

Por fim, o artigo 17 da LAC contempla a isencao
ou a atenuacao de sancoes de impedimento de licitar
a pessoa juridica responsével pela pratica de atos ili-
citos previstos nos artigos 86 a 88 da Lei no 8.666/93
e em normas congéneres de licitagdes e contratos,
conforme transcricao abaixo:

Art. 17. A administracdo publica podera
também celebrar acordo de leniéncia com
a pessoa juridica responsavel pela pratica
de ilicitos previstos na Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993, com vistas a isencdo ou
atenuacdo das san¢Oes administrativas es-
tabelecidas em seus arts. 86 a 88. (BRASIL,
2013).

Essa referéncia deve ser interpretada extensiva-
mente em favor de todas as outras leis que regulam
as licitagbes publicas no Brasil, inclusive em razdo
da orientagdo do préprio Decreto n° 8.420/2015, con-
forme dispoe o art. 40, inciso IV:

Art. 40. Uma vez cumprido o acordo de le-
niéncia pela pessoa juridica colaboradora,
serdo declarados em favor da pessoa juri-
dica signatdria, nos termos previamente
firmados no acordo, um ou mais dos se-
guintes efeitos:

[...]

IV - isencdo ou atenuacdo das sancoes ad-
ministrativas previstas nos art. 86 a art.
88 da Lei n° 8.666, de 1993, ou de outras
normas de licitacOes e contratos. (BRASIL,
2015).

Sobre o assunto, Zimmer Junior e Nohara (2021,
P- 299) entendem que a isencdo ou atenuacao refe-
re-se as sangOes administrativas, pontuando que
“l...] a extensdo do acordo de leniéncia aos ilicitos
previstos na Lei de Licitacdes e Contratos Adminis-

3. Art. 16, §2°. A celebracéo do acordo de leniéncia isentard a pessoa juridica das sanc¢des previstas no inciso II do art. 6° e no
inciso IV do art. 19 e reduzird em até 2/3 (dois tercos) o valor da multa aplicével.(brasil, 2013).

4. Art. 19, inciso IV - proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvengdes, doacdes ou empréstimos de 6rgios ou entidades
publicas e de institui¢des financeiras ptblicas ou controladas pelo poder ptblico, pelo prazo minimo de 1 (um) e méximo de 5 (cinco)

anos.(brasil, 2013).
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trativos diz respeito apenas as sancdes administra-
tivas deste ultimo diploma, excluindo-se aquelas de
natureza penal”.

4.4. PRINCIPAIS QUESTIONAMENTOS SOBRE A
ATRATIVIDADE DO PROGRAMA DE BENEFICIOS
DALAC

A andlise do art.16, §2° revela que ha somente
trés beneficios explicitos para a celebragdo do
acordo de leniéncia na LAC. Estes afetam apenas
as sanc¢oOes administrativas, mas ndo as atingem por
completo, pois a0 menos uma multa reduzida sera
aplicada a pessoa juridica colaboradora. Ademais,
atingem certas medidas civeis e os efeitos do acordo
de leniéncia sdo restritos ao processo administrativo
e ndo surtem efeitos penais.

Nao obstante os beneficios apresentados pelo
programa de leniéncia da LAC e a sua importancia
para desmantelar praticas lesivas contra a adminis-
tracdo publica, diversos autores pesquisados ques-
tionam a sua atratividade. A maioria considera que,
apesar dos beneficios apresentados pelo programa,
certos aspectos mostram-se omissos ou pouco con-
fidaveis quando comparados a legislagdo antitruste,
conforme serd demonstrado nos tépicos abaixo.

Entretanto, Carvalhosa (2015, p. 377) considera
que as criticas de que a LAC traz poucos beneficios
para as pessoas juridicas colaboradoras firmarem
seus acordos de leniéncia sdo equivocadas e feitas
por aqueles que pretendem que os efeitos de tal
pacto se estendam, também, as esferas criminal,
civil e administrativa. De acordo com o autor, “o
acordo de leniéncia ndo tem a finalidade de criar
incentivos outros além da diminui¢do das penas no
processo penal-administrativo para as pessoas juri-
dicas pactuantes”.

4.4.1.Nao ha beneficios paraisencao total
damulta aplicavel

A principal critica sobre os beneficios do pro-
grama é que a LAC ndo previu a isencdo total da
multa aplicavel, mas tdo somente a sua redugdo
parcial em até 2/3, sendo oportuno avaliar se essa
questao nao deveria ter sido contemplada, como
prevista na legislacao antitruste.

De acordo com Marrara (2015, p. 513), o di-
ploma antitruste prevé a possibilidade de isencao de
multa, e ndo apenas de redugio, trazendo, também,
a diferenciacdo entre a leniéncia prévia (aquela fir-
mada antes da instauracao do processo administra-
tivo), concomitante (firmada com o processo admi-
nistrativo ja em andamento) e plus (outra leniéncia

no mesmo processo administrativo, porém tratando
de uma infracéao diferente), bem como resultados di-
versos para cada uma delas.

Para Athayde (2019, p. 290), enquanto a lei anti-
corrupgdo limita o desconto da multa em 2/3, na le-
gislacdo antitruste a multa poderd ser inteiramente
extinta (em caso de leniéncia completa) e de até 2/3
(em casos de leniéncia parcial). De acordo com a au-
tora, o ente privado terd que quantificar em sua de-
cisdo de delatar ou ndo a multa que ira, certamente,
ter de pagar em um acordo de leniéncia e, por essa
razdo, entende que ha fragilizagdo do acordo, nota-
damente diante das incertezas quanto a férmula de
calculo da multa e do dano ao erdrio.

Na mesma linha, Luz e Lara (2019, p. 138)
afirmam que o momento da ocorréncia da proposta
do acordo deve ter uma ponderacao de redugdo da
multa no sentido de:

[...] permitir que ocorra apos a abertura de
investigacdo pela autoridade competente,
uma vez que isso pode representar uma
econbémica de recursos publicos pelas in-
formacodes e provas que o delator fornece
e que, em geral, seriam de dificil obtengao,
aumentando a efetividade e a rapidez do
processo de responsabilizacdo dos de-
mais envolvidos. Todavia, a leniéncia ex
post ndo pode ter peso igual a ex ante,
muito mais benéfica para a sociedade, ao
eliminar ndo s6 os custos na persecugao,
mas também os proprios danos da conduta
ilicita, ou estar-se-ia subvertendo a ordem
de prioridade do combate a corrupcio.

Para Fidalgo e Canetti (2015, p. 277), seria inte-
ressante que no ambito de regulamentagdo, algumas
praticas ja adotadas em outros programas de leni-
éncia fossem utilizadas, como o Amnesty Plus, para
que “as penas sejam reduzidas ndo s6 em virtude da
colaboracdo na apuragdo dos ilicitos objeto de uma
investigacdo em curso, mas também em virtude da
apresentacdo de provas sobre outros ilicitos ainda
nao investigados”.

Sobre o assunto, Simdo e Vianna (2017, p. 130)
pontuam que:

[...] talvez a anistia completa da sangdo
pecuniaria da LAC fosse hipdtese interes-
sante a ser reservada nos casos em que o
fato trazido pela pessoa juridica seja ab-
solutamente inédito para o Estado e as
provas disponibilizadas possibilitam, de
forma robusta, a persecucao penal, admi-
nistrativa e civel de todas as pessoas natu-
rais envolvidas. Assim, todas as finalidades
do acordo de leniéncia teriam sido atin-
gidas em seu alcance maximo. Colocar-se
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na perspectiva da empresa, nesse caso,
pode auxiliar o exercicio hipotético.

4.4.2. Faltade critérios objetivos quanto
areducao damultaeainexisténciado
beneficio damenor muita

Apesar de haver o beneficio da redugdo da multa
em até 2/3, ndo existem critérios ou parametros que
estabelecam um valor minimo de redugéo, mas tdo
somente um valor méximo. Na opinifo de Simio e
Vianna (2017, p. 128), “um dos pontos primordiais
para a confiabilidade e o sucesso de um programa de
leniéncia é sua previsibilidade e seguranca”. Para os
autores, “a inexisténcia de balizadores minimos pre-
definidos leva ao casuismo e a dificuldade do exer-
cicio do controle do ato administrativo, seja pelo
Poder Judiciario, seja pela sociedade”.

No mesmo sentido, Canetti (2020, p. 211) en-
tende que, quanto a atratividade das reducdes das
san¢Oes, um ponto especialmente relevante diz
respeito ao fato de que a norma anticorrup¢io, ao
contrario do que ocorre na legislacdo antitruste,
quanto aos beneficios minimos a serem concedidos
a pessoa juridica em funcéo da celebracéo, definiu
apenas um teto de reducédo de 2/3 da multa aplicavel.

Sobre esse ponto, Marrara (2015, p. 516) destaca
o beneficio da menor multa previsto na legislacdo
antitruste, o qual confere a empresa colaboradora a
certeza de que, caso a multa venha a ser aplicada,
serd menor que a atribuida as demais pessoas juri-
dicas, também punidas pela conduta lesiva proferida
contra a administracdo publica, o que provoca um
maior interesse em quem almeja firmar um ajuste
lenitivo, porém, é uma caracteristica omissa na LAC,
sendo mais um ponto obscuro ou, no minimo, ques-
tionavel deste diploma legal.

Na visdo de Heinen (2015, p. 243), o acordo
deixa de ser atrativo em funcéo de o legislador ndo
ter definido o limite minimo de reducdo da multa,
mas apenas o maximo. O autor acrescenta que “logo,
em tese, a proposta de acordo poderia nao reduzir
em nada o valor da dita penalidade, ou algo préximo
disto. Claro que, caso assim se conciliasse, o acordo
poderia deixar de ser atrativo”.

Para Luz e Lara (2018, p. 128), o acordo fica
pouco atrativo em funcéo de que:

[...] ndo existe qualquer garantia para um
infrator que informe o ilicito as autori-
dades de que ele ird obter qualquer re-
ducao na pena depois de ter confessado
a participacdo na infracdo, o que reduz
substancialmente a sua motivagdo para
expor a corrupgao e a colaborar com as au-
toridades no processo.

4.4.3.Nao ha beneficios paraisencao das
sancoes judiciais e nem extensao para
outras searas

Outro ponto que sofre muitas criticas é o fato de
o acordo ndo isentar a pessoa juridica das sangoes
judiciais. A LAC previu somente beneficios na esfera
administrativa, ao contrdrio da legislacdo antitruste
que trouxe beneficios na drea penal, de forma que
havera a possibilidade de ser mantida a persecucéo
penal, mesmo aqueles que colaboraram efetiva-
mente com as investigacgoes.

De acordo com Ayres e Maeda (2015, p. 248), a
pessoa juridica néo fica isenta de todas as sancdes.
“Em especial, no Ambito judicial, continua sujeita a
sanc¢do de dissolucdo compulséria e suspensdo ou
interdi¢do parcial das atividades”. Entretanto, os
autores entendem que “[...] essas sangdes, por sua
gravidade, devem ser aplicadas apenas nos casos
mais graves, como, por exemplo, naqueles em que
a pessoa juridica foi constituida para a finalidade
ilicita”. Concluem que a aplicacdo de tais sangdes
devem ser vistas com determinada cautela para que
a pessoa juridica leniente ndo seja apenada despro-
porcionalmente, o que inviabilizaria toda a sistema-
tica do acordo de leniéncia.

No mesmo sentido, Saidel (2015, p. 31) entende
que, apesar das isencdes das sancdes concedidas
no acordo de leniéncia serem um atrativo para a
pessoa juridica, ainda assim sdo consideradas insu-
ficientes; eis que as san¢Oes mais graves “[...] como
o perdimento de bens, de direitos e valores, da sus-
pensdo ou interdicdo da atividade ou até mesmo a
dissolucdo compulsdria da pessoa juridica poderdo
ser aplicadas ao infrator que celebrar o acordo de
leniéncia”.

Para Perez (2021, p. 277), ha um desincentivo a
efetividade dos acordos de leniéncia. “De fato, a Lei
no 12.846/2013 nao cuidou de criar um sistema de
integracao das sancdes criminais e administrativas”.

Segundo Athayde (2019, p. 294), o acordo de le-
niéncia anticorrupc¢do também nédo exime os cola-
boradores de celebrarem outro acordo em qualquer
outra esfera administrativa. A autora cita, inclusive,
algumas situacdes peculiares:

Assim, caso a corrupcao tenha ocorrido
conjuntamente com o cartel, por exemplo,
também sera necessdrio celebrar um
Acordo de Leniéncia Antitruste. O mesmo
acontece se a corrupgdo for praticada de
modo atrelado a lavagem de dinheiro, por
exemplo, que atrairia a necessidade de cele-
bragdo de um Acordo de Leniéncia no SFN.

CADERNOS
TECNICOS
DA CGU



Sobre esse ponto, Simio e Vianna (2017, p.153)
entendem que a incerteza quanto ao alcance do
acordo é um desestimulo a sua adesdo voluntaria
nos seguintes termos:

[...] a falta de previsdo legal - ou arranjo
institucional para tanto - quanto a ex-
tensdo dos efeitos do acordo de leniéncia
para outras searas e a inexisténcia de
normas de licitacOes e contratos sdo talvez
os maiores empecilhos ao sucesso do pro-
grama de leniéncia na forma que esta de-
senhado na LAC. Em termos praticos, sig-
nifica estabelecer que a pessoa juridica,
ao reportar, voluntariamente, a Adminis-
tracdo sua responsabilidade pela ocor-
réncia de um ato lesivo, automaticamente
estard exposta a, pelo menos, uma acdo
por ato de improbidade.

Para Galvdo (2017, p. 91), em regra “ndo existe
nenhum efeito penal. A legislacdo deixou de apro-
veitar todas as discussoes travadas no direito admi-
nistrativo concorrencial e acabou tornando o acordo
de cooperagdo pouco atrativo.”

4.4.4.Nao habeneficios para pessoas fisicas

Diferentemente da lei antitruste, apenas as pes-
soas juridicas podem firmar acordo de leniéncia na
LAC, ndo sendo permitida a extensao do acordo as
pessoas fisicas, aspecto que gera muita inseguranga
juridica e redugdo da atratividade do programa
(MITRE, 2021, p. 61).

Uma questdo relevante é apontada por Athayde
(2019, p. 298) ao destacar que:

[...] a composicdo tipicamente familiar das
empresas brasileiras, a falta de protecao
criminal das pessoas fisicas envolvidas e
a protecdo administrativa apenas parcial
da pessoa juridica representam riscos aos
incentivos para que as empresas procurem
o Programa de Leniéncia Anticorrupgao.
A empresa sabe que precisard entregar o
seu “fundador” ou o filho/neto dele, muito
provavelmente expondo-os  criminal-
mente. Como se ndo bastasse como fruto
do pacto, a empresa também devera pagar
uma multa, visto que o Acordo de Leni-
éncia Anticorrupgao tem necessariamente
beneficios administrativos parciais.

Interessante é a abordagem apresentada por
Perez (2021, p. 277) ao mencionar que a LAC de fato
ndo contemplou um sistema de integracao das san-
¢Oes criminais e administrativas. De acordo com o
autor, isso contribui para um desincentivo muito
grande a efetividade dos acordos de leniéncia, haja
vista que muitos ilicitos, quando praticados por

pessoa juridica que eventualmente admita sua pra-
ticailicita administrativa, acarretam sangOes para as
pessoas fisicas na esfera criminal.

Para Fidalgo e Canetti (2015, p. 275) ndo ha moti-
vacdo para que pessoas fisicas colaborem com a ad-
ministracdo. Apontam que foi criada “uma situagao
em que a pessoa juridica podera receber beneficios
decorrentes da celebracdo do acordo, mas a pessoa
fisica envolvida, néo, afastando o seu interesse em
auxiliar a administracdo publica na investigacdo
desses crimes”.

No mesmo sentido, Ayres e Maeda (2015, p. 248)
entendem que:

Tal fato deve dificultar a celebracdo de
acordos de leniéncia em empresas de pe-
queno e médio porte, ou ainda em uma
empresa familiar, pois a figura do proprie-
tario muitas vezes se confunde com a pro-
pria empresa.

Para Marin (2019, p.186) ha um grande desesti-
mulo pela auséncia de previsao na LAC para acordos
com pessoas fisicas “sendo que [...] o ajuste em re-
lagdo a pessoa juridica ndo retira a possibilidade de
que seus representantes, dirigentes ou prepostos ve-
nham a ser penalizados individualmente, especial-
mente na drea criminal”.

Na opinido de Sales e Bannwart Junior (2015,
p. 47), o acordo de leniéncia nao gera atratividade
as pessoas fisicas na colaboragio das investigacoes,
pois ndo obterdo vantagens e ainda estardo sujeitas
a serem responsabilizadas na esfera criminal, haja
vista que o acordo nfo prevé beneficios nessa drea.
Ao final, sugerem “[...] que seria viavel, para dar
efetividade ao acordo, que os beneficios fossem
também estendidos as pessoas fisicas”.

Do ponto de vista das pessoas fisicas, Zymler
e Dios (2019, p. 165) afirmam que “embora possam
ser identificadas como possiveis infratoras pelas
pessoas juridicas, ndo podem se socorrer desse ins-
tituto para isencdo ou abrandamento de suas pena-
lidades”. Concluem que “os dirigentes da pessoa ju-
ridica podem ser tentados a néo celebrar o acordo
caso as informacoOes fornecidas possam ser utili-
zadas contra eles mediante repercussao penal”.

Seguindo a mesma linha, Heinen (2015, p. 238)
entende que esse foi um grande erro da norma, haja
vista que ndo ha estimulo para que as pessoas fi-
sicas envolvidas contribuam com as investigacdes.
O autor comenta que “[...] as pessoas naturais que
teriam interesse poderiam se sujeitar a uma nego-
ciagdo que contribuisse de maneira efetiva na elu-
cidagdo das ilegalidades e na recuperacdo do erario
desviado”.
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4.4.5.Nao ha autorizaciao paracelebraro
acordo com umasegunda pessoa juridica
envolvida

A previsao para celebrar acordo com a primeira
pessoa juridica a manifestar seu interesse em co-
operar para as apuragoes, conforme art. 16, § 1°,
inciso I, tem a justificativa de se criar certa instabi-
lidade entre os responsdveis e desestabilizar o es-
quema da pratica dos atos lesivos, gerando o receio
de serem descobertos.

Sobre esse ponto, Canetti (2020, p. 208) entende
que o legislador adotou o critério do primeiro co-
laborador, ndo estendendo os efeitos da leniéncia
aqueles que se proponham a cooperar posterior-
mente a primeira denuncia. Para a autora, “trata-
-sede medida salutar que evita a proliferacdo des-
cabida de acordos, mesmo quando presentes os
elementos auténomos suficientes para condenagao
de agentes - o que poderia levar ao desvirtuamento
do instituto”.

Para Machado (2017, p. 167), a LAC ndo contem-
plou regulamentacdo a leniéncia plus, que foi con-
cebida na lei antitruste, modalidade de celebracédo
do acordo de leniéncia por outro colaborador, desde
que este colabore efetivamente com o primeiro pro-
cesso e traga informacdes substanciais sobre novas
infragGes. Ao contrario da LAC, a lei antitruste auto-
riza a celebracdo do acordo de leniéncia com uma
segunda pessoa juridica envolvida nos atos ilicitos.

No mesmo sentido, Ribeiro (2017, p. 236) afirma
que a dindmica da leniéncia plus, prevista na legis-
lacdo antitruste, poderia ser utilizada, por analogia,
no ambito da LAC. “Entretanto, tal aplicacdo deve
ser balizada [...] sob pena de a pessoa juridica acu-
sada delatar situagdes de pequena expressdo com
a exclusiva finalidade de obter a reducdo da penali-
dade para fatos mais gravosos”.

Em contrapartida, Marrara (2017 p. 217) en-
tende que a avenca ndo deve ser firmada com todos
os envolvidos nos ilicitos, sob pena de constituir um
abrandamento ou perddo generalizado. Afirma que
“ao impor a regra da leniéncia inica com o primeiro
a se qualificar, a lei afasta esse risco, desestabiliza a
relacdo entre os infratores e os induz a correr para
o acordo”.

Da mesma forma, Luz e Lara (2019, p. 133) en-
tendem que o poder publico deve restringir o be-
neficio da leniéncia apenas ao proponente que pri-
meiro se manifeste, fornecendo evidéncias sélidas
e suficientes para a condenacio dos demais envol-
vidos de maneira a evitar que a ameacga de delacao
se torne um instrumento para reforcar a colusdo ao
invés de desestabiliza-la. Concluem afirmando que

“estender a possibilidade de leniéncia a diversas
empresas envolvidas no mesmo ilicito enfraquece o
poder dissuasorio do programa de leniéncia”.

Para Zymler e Dios (2019, 168), “a celebracdo de
mais de um acordo de leniéncia sobre um mesmo
fato enfraquece o préprio instituto, visto que ne-
nhum dos coautores do ilicito sente-se pressionado a
fazé-lo, o que acaba por induzir que nenhum o faca”.

Interessante é a abordagem trazida por Perez
(2021, p. 275) quando comenta as diferengas signi-
ficativas entre a leniéncia anticorrupgao e antitruste
nos seguintes termos:

[...] as empresas, no direito anticorrupgio,
podem simplesmente vir a descobrir, por
meio de seus controles internos, que um
funciondrio mais ou menos graduado de
sua estrutura tenha cometido ilicitos con-
siderados atos de corrupcdo, agindo com
representante da empresa ou simples-
mente defendendo os interesses desta e
que, uma vez descortinados esses fatos, a
empresa queira relatd-los a autoridade pu-
blica e celebrar um acordo que substitua
a sancdo que em teses lhe seria aplicavel.
Dai ser complemente descabido falar em
prerrogativa ou exclusividade do primeiro,
em um caso de corrupcao, pois, na maior
parte das vezes, ndo havera um segundo,
uma segunda empresa, pois a conduta foi
Unica, de uma s6 empresa, o que nio de-
veria retirar dela a possibilidade de cele-
brar acordo de leniéncia.

O ajuste para celebrar acordo de leniéncia com
a primeira pessoa juridica a manifestar seu interesse
em cooperar para as apuragoes também é questio-
nado, com propriedade, por Sim&o e Vianna (2017,
p- 122) nos seguintes termos:

[...] por outro lado, é plenamente possivel
que, numa situacdo complexa de atos de
corrupcao, com o envolvimento de diversas
empresas, a primeira pessoa juridica pro-
ponente da leniéncia, colabore de forma
efetiva e celebre o acordo e, ainda assim,
o Estado tenha interesse em informacoes
desconhecidas daquela, mas de dominio de
outra empresa também envolvida no ilicito.
E plausivel que a outra empresa, em sede
do mesmo esquema de corrupgdo, tenha
tido contato mais préximo e indevido com
outros agentes publicos ou, ainda, tenha a
guarda de documentos que indiquem a lo-
calizacdo de valores ilicitos, cujo conteudo
ndo era de conhecimento da primeira em-
presa colaboradora. Uma eventual colabo-
racdo da segunda empresa ndo atingiria a
finalidade do instrumento de leniéncia em
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aumentar a capacidade persecutéria do Es-
tado? Parece-nos que sim.

Simdo e Vianna (2017, p. 121) ndo concordam
que “...] a exclusividade do acordo de leniéncia
apenas ao primeiro candidato de fato atenda ao in-
teresse da Administracdo em obter o maior numero
possivel de informagdes e provas para investigacao”.
Ponderam os autores no sentido de que a LAC de-
veria ter buscado outro caminho para resolver essa
questdo, considerando que o elemento primordial
para avaliar a efetividade do acordo de leniéncia
para o Estado seria a questio do ineditismo da infor-
macao trazida pelo proponente.

Diante de todo o exposto, parece claro, para a
maioria dos autores pesquisados, que a LAC trouxe
beneficios limitados e eivados de algumas lacunas
que causam inseguranca juridica as colaboradoras.
De maneira geral, formou-se um consenso sobre os
pressupostos necessarios para a efetividade de um
programa de leniéncia: beneficios atrativos, segu-
ranga juridica, previsibilidade e confianga no pro-
grama de leniéncia.

Esse ambiente de inseguranca juridica inspirou,
inclusive, a edi¢do da Medida Proviséria no 703/2015
(Brasil, 2015), que perdeu seus efeitos por decurso
de prazo, sem votacao no Congresso Nacional, bem
como gerou o Projeto de Lei (PL) no 3.636/2015 (Ca-
mara dos Deputados, 2015), aprovado no Senado Fe-
deral, mas até hoje em lenta tramitagdo na Camara
dos Deputados.

O referido PL propde, dentre vdrias medidas,
revogar a prerrogativa da primeira pessoa juridica a
se manifestar sobre seu interesse em celebrar a leni-
éncia (art. 16, § 1°, inciso I), além de corrigir algumas
lacunas da LAC, especialmente em relagdo a divisdo
de competéncias institucionais, deixando mais claros
os beneficios para que as colaboradoras tenham
maior seguranca em celebrar um acordo de leniéncia.

5. CONCLUSOES

A pesquisa foi desencadeada pelo questiona-
mento se a atual estrutura de beneficios da lei an-
ticorrupcao é atrativa para as pessoas juridicas que
desejam celebrar um acordo de leniéncia com a ad-
ministracdo publica.

Conforme exposto na revisdo bibliogréfica,
restou demonstrado que os beneficios do acordo de
leniéncia previstos na lei anticorrupgdo sao pouco
atrativos quando comparados com a legislacdo anti-
truste. Verificou-se que a previsibilidade e a seguranga
juridica sdo elementos essenciais para a manutengao
da atratividade de um bom programa de leniéncia.

Além disso, foram identificadas poucas situa-
¢Oes em que o acordo de leniéncia se mostrou van-
tajoso, notadamente nos casos de isencao de penali-
dades previstas nas leis de licitagdes e contratos, que
é o grande atrativo do programa, e nas situacdes em
que a pessoa juridica receba incentivos, subsidios,
subvencdes, doacdes ou empréstimos de 6rgaos ou
entidades publicas, mas deixa a colaboradora ex-
posta a outras sanc¢des administrativas e civeis, além
de ndo possuir efeitos na esfera penal.

Apesar dos bons motivos para a aplicagao do pro-
grama, a opinido majoritaria dos autores pesquisados
é no sentido de que os beneficios da LAC contém la-
cunas e fragilidades que geram inseguranca juridica
a colaboradora, além de n#o aproveitar o papel re-
levante que as pessoas fisicas poderiam exercer ao
delatar os atos lesivos praticados contra a adminis-
tragdo publica dos quais tém conhecimento.

Ademais, a falta de vinculacdo e articulacdo
institucional adequada das esferas de punic¢do admi-
nistrativa e judicial torna a celebracdo da leniéncia,
por forca da confissdo obrigatdria, uma posigdo bas-
tante vulneravel a colaboradora que deseja reportar
os atos lesivos a administracdo publica, principal-
mente em relacdo a falta de protecdo juridica na
seara criminal.

Desta forma, existindo como pardmetro a le-
gislacdo antitruste, que é um regramento anterior
a lei anticorrupgdo, podemos dizer que a Lei n°
12.846/2013 contemplou menos beneficios em re-
lagdo aquele diploma legal, que j4 vigorava desde
2011 de maneira bem-sucedida.

Criticas ao programa sio cabiveis e bem-vindas
para o seu aprimoramento, mas nao se pode deixar
de destacar a relevancia e a utilidade do instru-
mento. Cabe ainda destacar que um bom programa
de leniéncia deve ser previsivel e confidvel, a fim de
que a colaboradora avalie adequadamente os riscos
e os beneficios a que estard sujeita para fins de to-
mada de decisdo.

Diante das discussoes trazidas pela pesquisa re-
alizada, em que foram apontadas falhas e lacunas na
estrutura de beneficios da LAC, verifica-se que ainda
hd espagos para o aperfeicoamento do programa.
Pontuaremos, a seguir, algumas sugestoes visando
a melhoria do programa de leniéncia anticorrupcio
(mediante um aprimoramento normativo), mas sem
a pretensdo de esgotar o assunto:

- Estabelecer critérios diferenciados de benefi-
cios para a pessoa juridica colaboradora que: (i)
se ocupou da implementacdo de um programa
de integridade efetivo, capaz de detectar e com-
provar a ocorréncia dos atos lesivos desconhe-
cidos pela administracdo publica; (ii) fez signi-
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ficativos investimentos na drea de compliance;
(iii) espontaneamente identificou a fraude e co-
municou a administracio publica; (iv) realizou
uma investigacdo interna e a entregou a admi-
nistracdo publica; (v) adotou medidas de reme-
diacdo para contornar a situagao; e (vi) procurou
a administracdo publica para relatar o que des-
cobriu. Nesses casos, a pessoa juridica deveria
receber melhores beneficios do que aquela que
foi descoberta pela administragéo publica e em
nada colaborou. Atualmente, a colaboradora
ndo sabe qual a efetiva resposta que tera como
beneficio, gerando fontes de incerteza e insegu-
ranca juridica que devem ser combatidas;

Criar instrumentos negociais que estabelecam
a reducdo gradativa da multa aplicavel ou até
sua isencio, conforme o nivel de conhecimento
do ato lesivo pela administragdo publica, ava-
liando a possibilidade de imunidade penal e
isencoes das sancdes judiciais da Lei de Impro-
bidade Administrativa (LIA) e da LAC em casos
de ineditismo das informacGes e em acordos
formalizados antes da abertura de uma investi-
gacdo pela administracdo publica;

Na mesma linha dos programas de Amnesty
Plus, adotar a possibilidade de reducdo das
multas, além das decorrentes da colaboracédo
de ilicitos, objeto de uma investigacdo em
curso, mas também em funcio da apresen-
tacdo de provas sobre outros ilicitos ainda ndo
investigados ou conhecidos pela administragao
publica;

Definir critérios objetivos para a reducdo da
multa aplicavel e do valor minimo de redugéo,
de forma que a pessoa juridica, ao sinalizar
sua cooperagao com a administragdo publica,
tenha condicdes de prever, minimamente, o
percentual redutor da multa a ser aplicado, po-
dendo até utilizar, com as devidas adaptacoes, o
mecanismo da legislacdo antitruste, reduzindo
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Propostade instituicao da colaboracao premiada
disciplinar no ordenamento juridico brasileiro

Reonauto Da Silva Souza Jiinior® e Priscila Vaz Peixoto?

Resumo: Tendo em vista a complexidade da apuragdo de casos de corrup¢do envolvendo organizacdes cri-
minosas na seara administrativa disciplinar, pesquisa-se e propde-se a instituicdo legislativa da Colaboragdo
Premiada Disciplinar, a fim de aprimorar e nivelar o processo administrativo disciplinar ao atual cendario de
utilizacdo de instrumentos negociais para obtencao de provas em casos envolvendo organizacdes criminosas.
Para tanto, é necessario compreender o instrumento da Colaboragdo Premiada, sua evolucdo e seu aporte
legal; vislumbrar quais as atuais limitagdes para o enfrentamento de esquemas de corrupcdo na seara ad-
ministrativa disciplinar e levantar uma proposta viavel que considere tais cendrios. Realiza-se, entdo, uma
pesquisa bibliografica, a qual faz uso de diversas leituras sobre a tematica, tais como em artigos, dissertacoes,
revistas especializadas no Direito, legislacoes e Manuais. Diante disso, verifica-se a possibilidade juridica de

tal proposta por meio de uma simples alteragdo normativa na prépria Lei de Organizacdes Criminosas.

Palavras-chave: colaboragdo premiada; Processo Administrativo Disciplinar; possibilidade.

1.INTRODUCAO

A colaboracdo premiada no d4mbito penal é um
meio de obtencdo de provas que tem se revelado
bastante eficiente para o esclarecimento de delitos
praticados por organizagdes criminosas, inclusive
os delitos contra a Administracdo Publica. A entrega
a autoridades investigativas de informacdes por
parte de quem efetivamente participou do esquema
criminoso tem se mostrado importante para o des-
baratamento desses grupos criminosos. Em troca
de informacoes que as autoridades investigativas di-
ficilmente obteriam de outra forma, é oferecido ao
colaborador estimulos, como, por exemplo, possibi-
lidade de reducgdo da pena. Instrumento congénere
também existe no dmbito da responsabilizacdo de
entes privados, que tem como estimulo, entre ou-
tros, a possibilidade de reducéo de multas (SIMAO e
VIANNA, 2017).

Quanto ao Direito Disciplinar, ja existe, no 4m-
bito do Sistema de Correicdo do Poder Executivo
Federal, o Termo de Ajustamento de Conduta, ins-
trumento negocial de normatizacgao infralegal, dis-
ciplinado pela IN CGU/CRG n° 4/2020, destinado as

chamadas infracoes disciplinares de menor poten-
cial ofensivo, ou seja, aquelas cuja penalidade pre-
vista varia de adverténcia a suspensdo de trinta dias.
N#o h4, contudo, disciplina normativa legal para as
infraces mais graves, tais como suspensao superior
a trinta dias, demissao e cassacao de aposentadoria
(CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO, 2021).

O que se intenta neste artigo é refletir e ava-
liar as possibilidades juridicas de se estabelecer, no
ambito do Direito Disciplinar, um instrumento que
seja capaz de oferecer a servidores acusados em
processos administrativos disciplinares estimulos
capazes de motiva-los a fornecer a Administragéo
Publica provas e informacdes que possibilitem o
esclarecimento de fatos e o desbaratamento de es-
quemas de corrupcdo que vitimem a Administragdo
Publica, viabilizando a identificacdo de outros servi-
dores e até mesmo de entes privados participes do
esquema, tal qual ocorre na esfera penal e no am-
bito da responsabilizacdo de entes privados.
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2. COLABORACAO PREMIADA: HISTORICO,
EVOLUCAO, DEFINICAO E APORTE LEGAL

A colaboracao premiada como conhecemos
hoje é, naturalmente, fruto de um processo histd-
rico. Contudo, podem surpreender o periodo ao
qual o inicio desse processo remonta e alguns fatos
histéricos amplamente conhecidos que marcaram o
instituto (SONTAG, 2018; MELO, 2020).

Silva e Borges (2018) apontam que indicios de
colaboracao premiada sdo observados durante a In-
quisicdo, quando se valorizava mais a confissdo ob-
tida por meio de tortura fisica do que aquela em que
o corréu confessava espontaneamente a pratica do
ato sob censura.

Famoso episédio histérico remete a Inconfi-
déncia Mineira, quando Joaquim Silvério dos Reis
delatou seus colegas inconfidentes e foi premiado
pelo ato, ou, usando o termo da época, recebeu
mercés, por isso (ANDRADE, 2018; SONTAG, 2019).

Contudo, importante mencionar a diferenga
que Ricardo Sontang (2019) destaca entre a légica
das mercés que vigorava durante a delacdo da In-
confidéncia Mineira e a ldgica contratual que rege o
instituo atual de colaboracdo premiada. Para Sontag,
nada haveria de contratual nos prémios obtidos por
Joaquim Silvério dos Reis pela sua delagio. Essa seria
aprincipal diferenca a se fixar para compreender his-
toricamente as delagOes previstas nas Ordenagdes.

Assim, delineada por Sontag, a légica das
mercés vigente a época das Ordenacdes Filipinas, in-
clusive para o caso Joaquim Silvério dos Reis, difere
da légica contratual atual. Embora ambas busquem
premiar o delator de um crime, naquela néo ha pro-
priamente uma relacdo de obrigatoriedade de recom-
pensa, sendo um instituto mais conveniente para es-
timular a lealdade dos suditos a majestade. Na logica
hodierna, ha uma relacdo contratual entre o delator
e o delatado, obrigando o Estado, por meio das auto-
ridades investigativas e judiciarias, a conceder bene-
ficios ao delator que contribua para o desvelamento
de crimes praticados por organizagdes criminosas.
Em outras palavras, a delagdo premiada seria hodier-
namente um negdécio juridico, um acordo entre as
partes, com obrigagdes reciprocas, um contrato sina-
lagmatico. De modo diferente, na logica das mercés
ndo ha propriamente uma negociacdo, hd uma ex-
pectativa de ser premiado pela magnanimidade do
rei (SOTANG, 2019; CORDEIRO, 2020).

Seguindo nesse raciocinio histérico nacional,
Melo (2020, p. 25) conclui que o acordo de colabo-
racdo com o Rei, previsto nas Ordenacdes Filipinas,
também fora usado quando da Conjuracdo Baiana

e depois, sob outra ordem juridica, na ditadura mi-
litar iniciada em 1964, sobretudo apds a edigdo do
Ato Institucional n° 5.

Melo (2020, p. 25) esclarece que, sob a ditadura
militar, a delacdo ou colaboracdo premiada era uti-
lizada para a defesa do poder constituido, podendo
ser acompanhada de coacdo fisica ou moral. Assim,
tanto na época colonial como na ditadura militar, a
delagdo premiada sempre servira como mecanismo
de protecdo a um Estado nao democratico.

Para se entender o porqué da volta da delacao
premiada nos anos noventa, é preciso situar o Brasil
em um movimento global de incentivo a chamada
justica criminal negocial (MELO, 2020, p.25).

O surgimento das méfias italiana e americana
marcaram a consolidacdo da complexidade das ati-
vidades ilicitas cometidas por organizacdes crimi-
nosas e desencadearam um necessario ajustamento
global da forma e do modo de combate a essa nova
e mais bem planejada maneira de cometer crimes.
Neste cenario, o Direito Penal Negocial ganha forga
e aprimoramento por se configurar como uma res-
posta as mudancas sociais e criminolégicas (SILVA E
BORGES, 2018; MELO, 2020).

Se hoje vive-se uma realidade completamente
conectada, globalizada e dvida por celeridade e efici-
éncia, naturalmente o crime a acompanhou e, assim,
saimos de um ambiente social em que os bens juri-
dicos defendidos se concentravam em vida, proprie-
dade e liberdade para um ambiente de alta incerteza
juridica frente a complexidade da corrupgéo, do ter-
rorismo e das organizacdes criminosas. Nesse sen-
tido, sendo o direito um instrumento de pacificagéo
social, deve ele se adaptar a este novo modelo de
sociedade, apresentando-se a colaboragdo premiada
como um fruto dessa adaptagdo (MELO, 2020).

Assim, a colaboracgdo premiada veio ao encontro
dessa necessidade de aprimoramento da instrugdo
probatdria ante as especificidades do crime orga-
nizado, como o pacto de siléncio existente nestas
organizagoes, por exemplo. Dessa forma, havendo
benesses para o delator, nascem a possibilidade de
quebra deste siléncio e a possibilidade de ciéncia
do Estado sobre o funcionamento, a hierarquia e os
atores envolvidos (SILVA E BORGES, 2018).

O respaldo normativo atual da colaboragdo pre-
miada tem inicio com a instituicdo de convencdes
internacionais, frutos das necessarias adaptagdo
e evolucdo do sistema de persecucdo penal frente
ao crime organizado. Simultaneamente, ocorre em
ambito nacional uma evolugdo legislativa do insti-
tuto (DALLA; WUNDER, 2018). Nesse sentido, Melo
(2020, p. 29 -14 a 15) destaca dois documentos inter-
nacionais sobre colaboracdo premiada: primeiro,
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a Convencdo de Palermo (Convengdo das Nacgdes
Unidas Contra o Crime Organizado Transnacional),
que propds uma série de medidas de combate as or-
ganizacOes criminosas, na qual se destaca o incen-
tivo & concesséo de beneficios penais como reducéo
de pena e imunidade a quem colaborar com a inves-
tigacdo ou instrucao penal. Na mesma toada, a Con-
vencdo de Mérida (Convencgdo das Nagdes Unidas
contra a Corrup¢do) também incentiva a concessio
dos beneficios de reducio de pena ou de imunidade
judicial para quem colaborar com a justica, infor-
mando sobre delitos, ou contribuindo para a recu-
peracdo do produto do crime.

Passando ao contexto normativo interno, Melo
(2020, p. 29 -14 a 15) prossegue destacando que o
instituto da colaboragdo premiada comecou a apa-
recer nos diplomas legais a partir do final dos anos
oitenta, ainda sob a nomenclatura de delacdo pre-
miada. A primeira lei a tratar a matéria foi a Lei de
Crimes Hediondos. A partir disso, véarias legislagcoes
seguiram esse exemplo, tais como a Lei n°. 9.034, de
1995; Lein®. 9.080, de 1995; Lei n°. 9.613, de 1998, e a
Lein°®. 12.683, de 2012.

Relativamente a parte processual, Melo (2020, p.
29 -14 a 15) observa que a Lei n° 12.850/2013 foi a pri-
meira a dedicar maior extensdo e atencao. Assim, a
partir da sua edicdo, a colaboracao premiada passou
a ganhar destaque na pratica judicial, consistindo
em um dos principais meios de obtengdo de prova,
sobretudo nos processos de maior destaque pela
midia nacional, frutos da Operagdo Lava Jato. Essa
norma foi complementada pela Lei n°. 13.964, de
2019, que além de introduzir um novo mecanismo
de justica criminal negocial, o acordo de néo perse-
cucido penal (ANPP), deu énfase a fase negocial da
colaboracdo premiada.

No mesmo caminho, Sotang (2019) traca um
paralelo legislativo de normativos negociais penais
para crimes menos e mais graves ao destacar que a
delagdo premiada, assim, estd inserida em um amplo
processo de insercdo de elementos negociais no pro-
cesso penal brasileiro nas tltimas décadas. Esquema-
ticamente, para crimes de menor potencial ofensivo,
o grande marco é a lei que instituiu os juizados es-
peciais criminais, a lei n° 9.099 de 1995; para crimes
graves, isto é, que envolvem organizacdes criminosas,
graves danos ao erario publico, e assim por diante, o
marco mais importante é a ja referida lei de 2013.

Dessa forma, com a atual consolidacdo da cola-
boracdo premiada em ambito normativo, podemos
conceitud-la como um negdécio juridico processual
e meio de obtencdo de prova que consiste na en-
trega de informacdes, por um investigado/acusado,
que possam contribuir para a persecucdo penal

de crimes praticados por organizacdes criminosas
(DALLA; WUNDER, 2018). O paragrafo primeiro do
primeiro artigo da Lei n° 12.850, de 2 de agosto de
2013, considera organizagdo criminosa:

(...) aassociacdo de 4 (quatro) ou mais pes-
soas estruturalmente ordenada e caracte-
rizada pela divisdo de tarefas, ainda que in-
formalmente, com objetivo de obter, direta
ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, mediante a pratica de infracdes
penais cujas penas maximas sejam supe-
riores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
carater transnacional.

A Segdo I do Capitulo II da lei dedica-se exclu-
sivamente a colaboragdo premiada. Destas disposi-
¢oOes, resumimos e destacamos aqui alguns pontos,
como a conceituacdo do instrumento de colabo-
racdo (art. 3-A), o estabelecimento enfatico do si-
gilo que as tratativas devem obedecer, com direito,
inclusive, a Termo de Confidencialidade (Art. 3°-B
e paragrafos seguintes), bem como a possibilidade
de “Na hipdtese de néo ser celebrado o acordo por
iniciativa do celebrante, esse ndo podera se valer de
nenhuma das informacdes ou provas apresentadas
pelo colaborador, de boa-fé, para qualquer outra fi-
nalidade” (§ 6° do art. 3°-B). No mesmo sentido, o §
10 do art. 4° da Lei 12.850/13 prevé que “As partes
podem retratar-se da proposta, caso em que as
provas autoincriminatdrias produzidas pelo colabo-
rador ndo poderdo ser utilizadas exclusivamente em
seu desfavor”.

A necessaria atuacdo de defesa técnica também
¢é enfatizada no normativo. O § 1° do art. 3°-C esta-
belece que “Nenhuma tratativa sobre colaboragdo
premiada deve ser realizada sem a presenca de ad-
vogado constituido ou defensor publico” e, adiante,
0 § 15 do art. 4° reitera que “Em todos os atos de ne-
gociagdo, confirmacéo e execucao da colaboragio, o
colaborador devera estar assistido por defensor”.

O art. 4° tem suma importéancia por ndo apenas
apontar os possiveis beneficios que a colaboracio
premiada pode acarretar, mas também por estabe-
lecer quais requisitos devem ser atingidos para que
tais beneficios sejam desfrutados. Vejamos:

Art. 4° O juiz poderd, a requerimento das
partes, conceder o perddo judicial, reduzir
em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de
liberdade ou substitui-la por restritiva de
direitos daquele que tenha colaborado efe-
tiva e voluntariamente com a investigagao
e com o processo criminal, desde que
dessa colaboragdo advenha um ou mais
dos seguintes resultados:

I - a identificagdo dos demais coautores e
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participes da organizacéo criminosa e das
infracGes penais por eles praticadas;

II - a revelagdo da estrutura hierarquica
e da divisdao de tarefas da organizacao
criminosa;

III - a prevengdo de infracGes penais de-
correntes das atividades da organizacao
criminosa;

IV - a recuperacao total ou parcial do pro-
duto ou do proveito das infragoes penais
praticadas pela organizacgdo criminosa;

V - a localizacdo de eventual vitima com a
sua integridade fisica preservada.

Como beneficios, hd, ainda, a possibilidade
de requerimento ou representagdo ao juiz pela
concessdo de perddo judicial ao colaborador, nos
moldes do § 2° do art. 4°, e a possibilidade de o Mi-
nistério Publico deixar de oferecer dentincia se obe-
decidos os requisitos do § 4° do mesmo artigo. Como
requisitos, os paragrafos 17 e 18 do art. 4° preveem,
ainda, a proibicao de omissdo dolosa por parte do
colaborador e que este cesse seu envolvimento em
conduta ilicita relacionada ao objeto da colaboracao,
tudo sob pena de rescisdo do acordo. Por sua vez, o
§ 14 demanda ao colaborador, quando da realizacao
de seus depoimentos, a rendncia ao direito ao si-
léncio e a sujeicdo ao compromisso legal de dizer a
verdade.

Apontados os requisitos, destaca-se também os
direitos legalmente estabelecidos ao colaborador.
Eles estdo dispostos no art. 5° da Lei. Vale citar:

Art. 5° Sdo direitos do colaborador:

I - usufruir das medidas de protecio pre-
vistas na legislacdo especifica;

II - ter nome, qualificacdo, imagem e de-
mais informacgoes pessoais preservados;

III - ser conduzido, em juizo, separada-
mente dos demais coautores e participes;

IV - participar das audiéncias sem contato
visual com os outros acusados;

V - ndo ter sua identidade revelada pelos
meios de comunicacdo, nem ser fotogra-
fado ou filmado, sem sua prévia autori-
zagao por escrito;

VI - cumprir pena ou prisdo cautelar em
estabelecimento penal diverso dos demais
corréus ou condenados.

A colaboracdo premiada pode ocorrer em qual-
quer momento da persecucdo penal (art. 3°), po-
dendo ser suspenso por até seis meses (prorrogaveis
por igual periodo) o prazo para oferecimento de

dentncia ou o processo, até que sejam cumpridas
as medidas de colaborac@o. Durante esse periodo o
prazo prescricional respectivo é suspenso (§ 3° do
art. 4°). Contudo, caso a colaboragdo seja posterior
a sentenca, os beneficios possiveis sdo a reducido
da pena até a metade ou a progressdo de regime,
mesmo que ausentes os requisitos objetivos (§ 5° do
art. 4°).

N#o ha participagdo do Juiz nas negociacdes do
acordo de colaboragio, competindo a ele a andlise
e homologacao da proposta formal conforme os re-
quisitos legais (§6° e seguintes do art. 4°). Também
nao podera o Juiz decretar ou proferir algumas me-
didas apenas com base apenas nas declaracdes do
colaborador. Sdo elas: as medidas cautelares reais
ou pessoais; o recebimento de dentdncia ou queixa-
-crime; e a sentenca condenatoria (§16° do art. 4°).

Assim, a colaboracao premiada, ainda que jus-
tamente criticada em alguns pontos e pendente de
aprimoramentos (MENDES, 2017; MELO, 2020), se
mostra como importante e eficiente instrumento de
combate a corrupgdo atualmente. Oportuna e ne-
cessdria, portanto, é sua inclusio na seara adminis-
trativa disciplinar, alcangando servidores publicos,
relevantes personagens na estrutura das relagoes
corruptas com a Administragdo Publica. Ha, entre-
tanto, alguns entraves para essa inclusdo no atual
sistema disciplinar e sobre este assunto se passa a
abordar.

3. AS ATUAIS LIMITACOES PARA O
ENFRENTAMENTO DE ESQUEMAS DE
CORRUPCAO NA SEARA ADMINISTRATIVA
DISCIPLINAR: UMA ANALISE DA LEI 8.112/90

O Processo Administrativo Disciplinar (PAD) é
procedimento administrativo legalmente previso
que visa apurar possivel cometimento de infragdo
disciplinar por servidor publico e, sendo o caso,
sanciona-lo, tudo sob o crivo do contraditério e da
ampla defesa (PIETRO, 2018; CONTROLADORIA-
-GERAL DA UNIAO, 2021). A Lei 8.112, de 11 de de-
zembro de 1990, prevé o regime juridico dos servi-
dores publicos civis da Unido, das autarquias e das
fundacdes publicas federais e, portanto, estabelece
n#o s6 deveres e proibices para servidores publicos
como também aborda o PAD, sendo, portanto, o
principal normativo atual a tratar do tema.

Num primeiro momento, cumpre esclarecer os
limites de quem a Lei 8.112/90 considera servidor
publico. Em seus artigos 1°, 2° e 3°, assim estabelece
0 normativo:

Art. 1° Esta Lei institui o Regime Juridico
dos Servidores Publicos Civis da Unido,
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das autarquias, inclusive as em regime es-
pecial, e das fundacdes publicas federais.

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, servidor
é a pessoa legalmente investida em cargo
publico.

Art. 3° Cargo publico é o conjunto de atri-
buicoes e responsabilidades previstas na
estrutura organizacional que devem ser
cometidas a um servidor (grifo nosso).

Abrange-se, portanto, servidores publicos civis
da Administracdo Publica Direta e de parte da Admi-
nistracdo Publica Indireta (das autarquias, inclusive
as em regime especial, e das fundacdes publicas fe-
derais), nao incluindo, pois, militares, empregados
publicos, e servidores de Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios. Todos esses possuem regimes
proprios, porém, considerando-se a abrangéncia
e a consolidacdo da seara disciplinar no ambito da
Unido, apoiaremos esta andlise da atual estrutura
disciplinar nacional nas disposi¢des disciplinares
trazidas pela Lei 8.112/90.

A Lei prevé trés procedimentos acusatérios de
apuracio e possivel san¢io de infracao disciplinar:
a sindicancia; o processo administrativo disciplinar
(rito ordinario); e o processo administrativo sob o
rito sumdrio. Prevé também seis penalidades:

Art. 127. Sdo penalidades disciplinares:
I - adverténcia;
II - suspensao;
III - demissao;

IV - cassacdo de aposentadoria ou
disponibilidade;

V - destituicdo de cargo em comissdo;
VI - destituicdo de fungédo comissionada.

A sindicancia destina-se a apurar falta fun-
cional que possa ser penalizada com adverténcia ou
suspensao de até 30 (trinta) dias. O PAD sob o rito su-
madrio, por sua vez, destina-se a apuracdo de acumu-
lagZo de cargos publicos, abono de cargo e inassidui-
dade habitual, restando ao PAD ordindrio os demais
casos. Todos estes procedimentos serdao conduzidos
por uma comisséo de servidores ptblicos designada
especificamente para o trabalho, nos moldes do ar-
tigo 149.

A 8.112/90 estabelece diversos deveres e proi-
bigoes e especifica, para cada caso de descumpri-
mento, uma penalidade e um procedimento apu-
ratério préprio dentre os apresentados. Destas
previsdes destacamos aqui o inciso XI do art. 132

que determina a aplicacdo da penalidade de de-
missdo em casos de corrupgdo, sendo sua apuragdo
realizada por meio do PAD sob o rito ordinario.
Quanto a aplicacdo das sanc¢des, assim dispde o
artigo 128: “Na aplicagdo das penalidades serdo con-
sideradas a natureza e a gravidade da infracdo co-
metida, os danos que dela provierem para o servigo
publico, as circunstancias agravantes ou atenuantes
e os antecedentes funcionais”. A primeira vista, o
dispositivo parece apresentar a possibilidade de
analise de proporcionalidade na escolha da sanc¢éo a
ser aplicada, contudo, tal analise proporcional pode
ser feita apenas na ponderagio entre adverténcia e
suspensao, sendo vinculados os casos de aplicagdo
de penalidade capital (demissdo e demais penali-
dades). Nesse sentido sdo os pareceres n° 183 e n°
177 da Advocacia Geral da Unido (apud CONTROLA-
DORIA-GERAL DA UNIAO, 2021, p- 304-305):

Parecer AGU n° GQ - 177, vinculante

Ementa: Verificadas a autoria e a infracao
disciplinar a que a lei comina penalidade
de demissdo, falece competéncia a autori-
dade instauradora do processo para emitir
julgamento e atenuar a penalidade, sob
pena de nulidade de tal ato (...).

10. (...) Apurada a falta a que a Lei n°® 8.112,
arts. 132 e 134, cominam a aplicagdo da
pena de demissdo ou de cassacdo de apo-
sentadoria ou disponibilidade, esta me-
dida se impde sem qualquer margem de
discricionariedade de que possa valer-se
a autoridade administrativa (...) para omi-
tir-se na apenacao.

Parecer AGU n° GQ - 183, vinculante

Ementa: E compulséria a aplicacio da
penalidade expulsiva, se caracterizada in-
fracdo disciplinar antevista no art. 132 da
Lein® 8.112/90, de 1990. (...)

7. Apurada a falta a que a Lei n° 8.112, de
1990, arts. 129, 130, 132, 134 e 135, comina
a aplicacdo de penalidade, esta medida
passa a constituir dever indeclinavel, em
decorréncia do cardter de norma impe-
rativa de que se revestem esses disposi-
tivos. Impde-se a apenacdo sem qualquer
margem de discricionariedade de que
possa valer-se a autoridade administrativa
para omitir-se nesse mister. (...)

8. Esse poder é obrigatoriamente desem-
penhado pela autoridade julgadora do pro-
cesso disciplinar (...).
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Assim, ndo havendo margem para ponderacao
de proporcionalidade na aplicacdo de penalidade
em casos de corrupgdo, ndo hd margem para se
pensar em uma possivel negociacdo de penalidade
capital com servidor que estivesse disposto a barga-
nhar a manutencgao de seu vinculo publico em troca
de informacdes que pudessem ajudar a Adminis-
tracdo Publica a efetivamente combater organiza-
¢Oes criminosas.

Ademais, conforme ja apresentado no tépico an-
terior, esquemas de corrupc¢do sdo, em sua maioria,
complexos e de dificil comprovacédo. Paralelo a isto,
a 8.112/90, em sua configuragao atual, ndo dispéem
de mecanismos que possibilitem desbaratar tais es-
quemas. Vale lembrar que sua promulgacdo se deu
1990, mesmo ano de promulgagdo da Lei de Crimes
Hediondos (Lei 8.072, de 1990), primeiro normativo
nacional a tratar da possibilidade de delagido pre-
miada, porém de maneira ainda muito aberta e rasa
(Melo, 2020; DALLA; WUNDER, 2018).

Para Melo (2020, p. 29-30), o texto previa a pos-
sibilidade de reducao da pena de um a dois tercos
quando, diante de um crime de extorsdao mediante
sequestro cometido por quadrilha ou bando, o co-
autor reportava-se a autoridade, facilitando a libe-
ragdo da vitima, se o membro da quadrilha ou bando
a denunciasse a autoridade, facilitando o seu des-
membramento. Assim, ndo existia a previsdo de um
procedimento negocial para a colaboracdo, perma-
necendo a tendéncia de se conferir o beneficio sem
a necessidade de consenso explicito e documentado
entre as partes.

Apenas a partir dos anos 2000 instrumentos
negociais de combate ao crime organizado e a Cor-
rupgdo como a colaboracdes premiada ganham ex-
poentes globais, a exemplo das ja citadas Conven-
¢Oes de Palermo e Convencdo de Mérida, ambas
internalizadas por meio dos Decretos n°. 5.015, de
12 de margo de 2004 e n°. 5.687, de 31 de janeiro
de 2006, respectivamente. Assim, a legislacdo que
aborda o procedimento disciplinar de servidores
publicos da Unido ndo acompanhou tais mudancas.

Outro ponto de fragilidade para apuracdo de
casos de corrupgdo na seara disciplinar é a limitacdo
probatdria. A Comissdo responsédvel pelo PAD nio
possui poder legal que a permita, diretamente, rea-
lizar ou solicitar medidas como busca e apreensio;
provas requeridas com o afastamento das clausulas
da reserva de sigilo; interceptagdo telefonica; e
afastamento do sigilo bancdrio (CONTROLADORIA-
-GERAL DA UNIAO, 2021). Tais medidas, entretanto,
sdo comuns na apuracao de casos de corrupcao e sua
falta no PAD confirma o cendrio de consideravel difi-
culdade apuratoria destes casos na seara disciplinar.

Assim, considerando a urgéncia que a devida
apuracdo e o desbaratamento de esquemas de cor-
rupcdo requerem, somada a clara desfasagem da le-
gislacdo disciplinar, propde-se a seguir a instituicdo
da colaboragdo premiada disciplinar no ordena-
mento juridico brasileiro para o desbaratamento de
esquemas de corrupgao.

4. PROPOSTA DE INSTITUICAO DA
COLABORACAO PREMIADA DISCIPLINAR NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Para fins de ilustracdo do que se pretende
propor aqui neste artigo, imagine-se a ocorréncia do
seguinte esquema de pratica de ilicitos e obtengdo
de vantagens indevidas abaixo descrito. Reforce-se
que o caso é meramente ilustrativo, elaborado a
partir da experiéncia profissional correcional dos
autores deste artigo.

Carlos era servidor publico federal responsavel
pelos procedimentos licitatérios de um determinado
orgdo. Um certo dia, chega ao érgio no qual ele tra-
balhava uma denuncia anénima acompanhada de
um video que mostra Carlos recebendo dinheiro em
espécie do proprietario de uma empresa vencedora
de determinada licitacdo. A denuncia dava conta de
que Carlos recebera propina para favorecer tal em-
presa. O contetido da dentncia era somente esse.

Ao tomar conhecimento da denuncia, a auto-
ridade competente determinou a abertura de Pro-
cesso Administrativo Disciplinar para apurar os
fatos. A Comissao do PAD (CPAD) foi regularmente
constituida e iniciou seus trabalhos. Durante a ins-
trucdo, a CPAD aprofundou a apuragao e identificou
irregularidades no processo licitatério que favo-
receu a empresa denunciada.

Em sua defesa, Carlos negou qualquer irregu-
laridade e afirmou que o dinheiro que recebeu do
empresdrio era relativo a uma questdo da sua vida
privada. Carlos alegou que teria vendido um auto-
movel ao empresario, de modo que o dinheiro cor-
respondia ao pagamento pela venda do veiculo.

Contudo, as provas produzidas pela Comissao
n#o deixavam duvidas de que a versao de Carlos era
falsa. Assim, ao término do seu trabalho, a Comissao
elaborou seu relatdrio, recomendando a autoridade
julgadora a aplicacdo da penalidade de demissdo a
Carlos, pela prética do ilicito previsto no inciso IX,
do art. 117, c/c o art. 132, incisos XI e XIII, da Lei n°
8.112/90. Em seu julgamento, a autoridade compe-
tente acatou as recomendacdes da CPAD e aplicou a
penalidade de demissao a Carlos.
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O trabalho da Comiss@o de PAD foi muito bem
realizado, com a devida apuracio dos fatos a partir
dos elementos de informacdo de que dispunha.
Carlos foi demitido e, assim, perdeu seu cargo pu-
blico, o qual ocupou por mais de trinta anos. Apds
a demissdo, Carlos reconheceu o erro e implorou a
autoridade julgadora para que nao fosse demitido.
Chegou a afirmar que preferia ser preso a ser demi-
tido, pois tinha familia, constituida por esposa e fi-
lhos, sendo o seu cargo a Uinica fonte de renda de sua
familia. Preocupava-se nem tanto com a sua situ-
agdo, mas com a situacao da sua familia, que certa-
mente enfrentaria grandes dificuldades financeiras.

Posteriormente, a empresa favorecida pela
fraude licitatéria foi punida com base na Lei de Li-
citacdes. E, por fim, somente Carlos e a empresa
foram devidamente punidos na seara disciplinar,
pois as apuracoes realizadas pela Administracdo Pu-
blica somente conseguiram identificar ilicitos prati-
cados por Carlos e pela empresa.

Ocorre que, na verdade, havia um esquema muito
maior do que o revelado pelas apuracdes da Adminis-
tracdo. Carlos era apenas um dos servidores envol-
vidos. Além de Carlos, uma colega sua e o seu chefe
imediato participavam do esquema dentro do 6rgao.
Outras trés empresas também participavam do es-
quema ilicito e ja tinham pagado propina a varios ser-
vidores de outros 6rgios da Administragdo Publica.

Carlos tinha conhecimento de todo o esquema.
Sabia da participacdo de seus colegas no seu proprio
6rgao e sabia também da participagdo de outros ser-
vidores dos outros 6rgaos envolvidos, além das trés
empresas.

Apesar do quadro acima desenhado, a Admi-
nistracdo, pelos seus instrumentos e suas limita-
¢Oes, ndo conseguiu perceber a grandiosidade do
esquema, pois, em sua defesa, Carlos limitou-se a
negar as irregularidades por ele praticadas. Carlos
ndo tinha qualquer interesse em delatar os demais
participantes do esquema ilicito, pois nada ganharia
com essa atitude.

Dessa forma, apds as punicoes a Carlos e a em-
presa fraudadora, o esquema continuou operando
com os outros servidores nos outros 6rgdos publicos
e com as mesmas empresas do esquema, além de
mais uma que fora criada para substituir no es-
quema a empresa punida.

A ilustracdo acima é suficientemente clara para
demonstrar o que a Administracdo Publica teria a
ganhar com a institui¢cdo de uma espécie de Colabo-
racao Premiada Disciplinar na seara administrativa.
Veja-se.

0 atual quadro normativo referente ao Processo
Administrativo Disciplinar ndo oferece qualquer possi-
bilidade de acordo com o acusado Carlos. Da maneira
como a responsabilizacio disciplinar é estruturada no
Brasil, ndo seria licito a Administracdo Publica ofe-
recer a Carlos a possibilidade de comutar a demisséo
por uma penalidade menos gravosa em troca de infor-
macdes e provas que possibilitassem o desvelamento
do esquema ilicito composto por empresas e servi-
dores publicos de varios drgéos. Por néo ter nenhum
beneficio em admitir o ilicito e delatar os demais inte-
grantes do esquema, Carlos, racionalmente, opta por
negar os fatos que lhes sdo atribuidos, assim como se-
quer cogita delatar os demais envolvidos.

A Colaboracdo Premiada no ambito disciplinar,
caso ja estivesse instituida no ordenamento juridico
patrio, com possibilidade de concessdo de benefi-
cios a Carlos, inclusive com a manutengdo do seu
cargo sob certas condigdes e circunstancias, teria o
potencial de estimula-lo a colaborar com a Adminis-
tracdo, oferecendo provas e informacdes para o efe-
tivo desbaratamento do esquema. No minimo, Carlos
cogitaria racionalmente a hipétese, tendo em vista,
inclusive, a sua situagdo de mantenedor da familia.

Ao optar pela Colaboracdo Premiada Disci-
plinar, caso houvesse essa possibilidade juridica,
Carlos ofereceria provas e informacdes que resulta-
riam na demissdo dos demais servidores integrantes
do esquema, por meio de Processo Administrativo
Disciplinar, bem como na responsabilizacdo das
empresas fraudadoras de licitagdo, por meio de Pro-
cessos Administrativos de Responsabilizacdo.

Note-se que no caso hipotético acima descrito
os fatos ilicitos apontados possuem repercussio nas
esferas de responsabilizacao penal e administrativa,
sendo esta ultima desdobrada em responsabilizagao
de servidor publico, por meio de PAD, e responsabi-
lizacdo de ente privados, por meio de Processo Ad-
ministrativo de Responsabilizacdo com base na Lei
Anticorrupcao (LAC), Lei n° 12.846, de 1° de agosto
de 2013.

O fato hipotético acima descrito tratou de um
esquema ilicito de fraudes em processos licitatorios.
Contudo, na realidade do dia a dia do funcionamento
da mdquina administrativa, fraudes em licitagoes
sdo apenas uma entre inimeras possibilidades de
atuacgéo de esquemas ilicitos compostos por agentes
publicos e privados para a obtencdo de vantagens in-
devidas por estes tltimos a partir de cooptacdo de
agentes publicos por meio do oferecimento de pro-
pina e outras vantagens indevidas.

Assim, a titulo de exemplo, pode-se citar casos
de pagamento de propina e outras vantagens a
agentes publicos para situacdes de: concessio de li-
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cencas ambientais, alvards de funcionamento, fisca-
lizagdo agropecudria, fiscalizacdo tributaria, traba-
lhista, regulagdo de servigos privados, fiscalizacéo
de obras publicas, entre inimeras outras situagoes
possiveis.

O que se pretende demonstrar aqui s@o as limi-
tacdes e dificuldades enfrentadas atualmente pelas
Comissoes Disciplinares na obtencao de provas que
desbaratem esquemas de praticas de ilicitos contra a
Administracdo Publica, bem como os beneficios que
adviriam para a Administracdo em caso instituicdo
da Colaboragdo Premiada Disciplinar.

4.1. QUADRO ATUAL

Atualmente, sdo basicamente duas as situagoes
possiveis de uma Comissdo de PAD ou de sindi-
cancia se defrontarem com esquemas ilicitos contra
a Administracdo Publica:

a) quando o grupo organizado para a pratica de
ilicitos tem sua atuagdo investigada no ambito da
persecucdo criminal;

b) quando o grupo organizado para a pratica
de ilicitos tem sua atuacdo investigada no dmbito
da apuragdo administrativa de responsabilizacdo
disciplinar.

Serdo brevemente tratadas cada uma das situa-
¢Oes acima.

a) quando o grupo organizado paraapratica
deilicitos tem sua atuacao investigadano
ambito da persecucao criminal

No ambito da persecucdo criminal, quando a
organizacdo criminosa, assim definida na Lei n’
12.850/2013, pratica atos contra a Administracdo Pu-
blica e hd a participagio de servidores publicos no
seio da organizacdo, é possivel o compartilhamento
das provas produzidas no processo penal com a
Administracdo Pdblica, mormente quando se vis-
lumbra a pratica de ilicitos administrativos por esses
servidores publicos.

Nesses casos, a Administragdo Publica instau-
rara procedimento disciplinar e a comissao dis-
ciplinar ird aprofundar a investigacdo. Mas nem
sempre é possivel a Comissdo de PAD ou de sindi-
cancia contar com a colaboracdo do servidor investi-
gado, ainda que ele tenha sido colaborador na seara
penal, pois o seu acordo de colaboragdo premiada
no ambito penal somente tem efeitos la.

Assim, ndo é incomum ocorrer a inusitada si-
tuacdo de o servidor confessar o crime e delatar os
participes da organizagio criminosa na esfera penal
e silenciar e se negar a prestar mais informacdes e
elementos na esfera disciplinar. A razao é uma sé:
ainda que o acusado celebre na esfera penal acordo

de colaboracdo premiada e consiga beneficios como
a isencdo da pena, caso ofereca informacoes que
levem ao desbaratamento do esquema, na seara ad-
ministrativa ele ndo tera quaisquer beneficios.

A tendéncia é que no ambito disciplinar o acu-
sado silencie e imponha obstaculos ao andamento
do processo, pois sabe que a Administragcdo detém
as provas do seu envolvimento no esquema crimi-
noso, tendo em vista o compartilhamento das provas
produzidas na esfera penal.

O quadro seria diferente se a Lei das Organiza-
¢Oes Criminosas, Lei n° 12.850/2013, para os casos
de crimes contra a Administracdo Publica, quando
o colaborador fosse servidor publico, impusesse-lhe
o dever também de colaborar com a apuragdo no
ambito disciplinar, concedendo-lhe beneficios, tais
como a possibilidade de comutacdo da pena de de-
missdo por uma menos gravosa, desde que, no am-
bito disciplinar, continuasse com o espirito de cola-
borar com a autoridade publica e fornecesse mais
elementos de informacdo capazes de desvelar por
completo o esquema ilicito, obrigando o servidor ao
compromisso de dizer a verdade, sob pena de perder
os beneficios obtidos inclusive na esfera penal.

b) quando o grupo organizado paraapratica
deilicitos tem sua atuacao investigada

no ambito da apuracao administrativade
responsabilizacao disciplinar

A obtencdo de provas, quando ndo escritas e
documentadas, torna dificultosa a atividade das co-
missOes disciplinares e de sindicancias, pois, em
geral, os servidores envolvidos no esquema ilicito
negam os fatos que lhes sdo atribuidos, silenciando
ou até mesmo mentindo em seus depoimentos no
interrogatério.

Como se sabe, o siléncio e a mentira ndo trazem
quaisquer prejuizos adicionais aos acusados em
PAD. Os acusados ndo podem ser penalizados ou
terem suas penas agravadas por mentirem ou si-
lenciarem nos processos, haja vista o direito de ndo
produzir provas contra si mesmos (CONTROLA-
DORIA-GERAL DA UNIAO, 2021; TEIXEIRA, 2020).
Ainda assim, com muito empenho, as Comissoes,
em alguns casos, conseguem produzir provas su-
ficientes para penalizar o servidor acusado, mas,
quase nunca conseguem ter a visdo completa do es-
quema, deixando de penalizar outros eventuais par-
ticipes, camplices do servidor penalizado.

Ainda que o acusado saiba da participacdo de
outros servidores e de pessoas juridicas envolvidas
no esquema ilicito, ele ndo possui qualquer inte-
resse juridico em colaborar com o desvelamento
do esquema, pois a Lei ndo lhe concede quaisquer
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beneficios nesse sentido. Caso colaborasse com o
oferecimento de provas e informagdes, as vantagens
para a Administragdo seriam inimeras, entre elas:
mais celeridade na investigacdo e menos dispéndio
de recursos; a abertura de processos disciplinares
para outros servidores participantes do esquema;
e a abertura de processos de responsabilidade de
entes privados, para as pessoas juridicas envolvidas.

4.2. PROPOSTA DE INSTITUICAO LEGISLATIVA
DA COLABORACAO PREMIADA DISCIPLINAR

Caso o legislador tome a decisao politica de ins-
tituir a Colaboracdo Premiada Disciplinar, algumas
questoes terdo que ser enfrentadas:

1) Quais seriam as vantagens e desvantagens
da instituicdo da Colaboracdo Premiada
Disciplinar?

2) Como estabelecer medidas para mitigar
a evidente problematica de se manter no
servico publico o colaborador disciplinar
que, confessadamente, praticou atos de
corrupcao?

3) Seria juridicamente possivel?

4) Em quais casos ela seria aplicavel?

5) Quais seriam os direitos e deveres do cola-
borador disciplinar?

6) Quais seriam os beneficios para o colabo-
rador disciplinar?

7) A colaboragdo premiada disciplinar traria
obrigagbes ao colaborador também em
relacdo a outras esferas de apuracdo de
responsabilidades?

8) A Colaboracao Premiada Disciplinar seria
instituida em Lei Penal ou nos Estatutos de
Servidores Publicos?

9) Como se daria a instituicao da Colaboragédo
Premiada Disciplinar?

Com o objetivo de fomentar o debate acerca do
tema, serdo esbocadas possiveis respostas as inda-
gacoes acima.

4.2.1.Vantagens e desvantagens paraa
Administracao Publica

As vantagens da instituicdo da Colaboragido
Premiada em sede disciplinar ja foram elencadas
acima: maior efetividade no desvelamento de es-
quemas ilicitos contra a Administracdo Publica, me-
diante confisso da prética do ilicito e fornecimento,
por parte do colaborador disciplinar, de elementos
de informacgdo ainda nao conhecidos pela Admi-
nistracdo e cuja busca seria muito dificultosa pelos
meios tradicionais de apuracdo; menos dispéndio de
recursos por parte da Administracdo; apuracdo em

menor tempo; maior alcance do universo de pessoas
fisicas e juridicas penalizadas, afastando sua indese-
javel atuacdo perante a Administracdo Publica.

Como desvantagem, vislumbra-se, unicamente,
a permanéncia nos quadros da Administracdo de
um servidor que, confessadamente, praticou atos
ilicitos. Quanto a isso, € necessario reconhecer que
as vantagens superam em muito essa desvantagem
pontual. Evidentemente, o colaborador disciplinar
somente podera ser isento da penalidade de de-
missdo se a colaboracdo for efetiva no sentido do
fornecimento de elementos de informacéo que per-
mitam desvelar o esquema.

4.2.2. Permanéncia do colaborador
disciplinar nos quadros da Administracao

Como medidas para mitigar a problematica per-
manéncia de um servidor que, reconhecidamente,
praticou atos ilicitos, pode-se estabelecer: o compro-
misso de n#o voltar a cometer ilicitos contra a Admi-
nistracao, sob pena de descumprimento dos termos
do acordo de colaboracao disciplinar por parte do
colaborador e a consequente retomada do processo
disciplinar contra ele; o impedimento de o colabo-
rador exercer cargos e funcdes comissionadas du-
rante determinado periodo; entre outras medidas.
Além dessas, a demissdo poderia ser comutada para
a penalidade de suspensdo por 90 dias.

4.2.3. Possibilidade juridica

Entende-se que a instituicdo da Colaboracao
Premiada na seara disciplinar ndo encontra débices
juridicos, desde que sejam realizadas alteragoes le-
gislativas harmonizadas com os principios constitu-
cionais que garantam ao colaborador o pleno exer-
cicio dos seus direitos como investigado ou acusado
num devido processo legal, como ocorre com a co-
laboracédo premiada no 4&mbito da persecucao penal.

4.2.4. Aplicabilidade

A Colaboracdo Disciplinar premiada seria apli-
cavel aos casos de envolvimento do servidor inves-
tigado ou acusado, em qualquer fase do processo,
desde que fornecesse elementos de informagéo e
provas suficientes para o desvelamento de esquemas
ilicitos contra a Administracdo Publica, praticado
por uma pluralidade de servidores e/ou pessoas ju-
ridicas. As provas contra as pessoas juridicas ser-
viriam a instauracdo de processos de responsabili-
zacdo de entes privados.
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4.2.5. Direitos, deveres e beneficios parao
colaborador disciplinar

Os direitos do colaborador disciplinar seriam os
correlatos na seara disciplinar aqueles dispostos no
art. 5% da Lei n° 12.850/2013. Quanto as obrigacdes do
colaborador disciplinar, as mais relevantes seriam a
renuncia ao direito ao siléncio e a sujeicdo ao compro-
misso de dizer a verdade, sob pena de descumprimento
dos termos da Colaboragao Premiada Disciplinar, como
dispoe o § 14, do art. 4°, da Lei n° 12.850/2013.

O beneficio evidente para o colaborador disci-
plinar seria a garantia de ndo demissdo, nas condi-
¢Oes estabelecidas nas clausulas pactuadas do termo
de Colaboracdo Premiada Disciplinar.

4.2.6. Colaboracao Premiada Penal,
Colaboracao Premiada Disciplinare
repercussao reciproca entre as esferasde
responsabilizacao penal e disciplinar

Questdo de grande relevancia diz respeito aos
efeitos ultra disciplinares da colaboragdo premiada
disciplinar. Propde-se que a renuncia ao direito ao
siléncio e o compromisso de dizer a verdade assu-
midos pelo colaborador disciplinar valham também
para a investigagdo e o processo penal. A medida ob-
jetiva garantir coeréncia entre as investigacoes cri-
minais e disciplinares, ao evitar posturas distintas
e contraditdrias do colaborador perante diferentes
autoridades investigativas da mesma Administracao
Publica. Aqui, deve preponderar a utilidade, o inte-
resse publico, a unicidade do Direito e a harmonia
de tratamento dispensado ao colaborador pelos pro-
cessos disciplinares e penais.

Necessario também que, a par da obrigatorie-
dade de renunciar ao siléncio e dizer a verdade nas
esferas disciplinar e penal, devem ser igualmente
conferidos ao colaborador os beneficios correspon-
dentes em ambas as esferas de responsabilizacdo.
Essa medida tem o potencial de incrementar o es-
timulo a colaboragdo, pois o colaborador podera
ter beneficios também na esfera penal, livrando-se,
desse modo, da demissdo do servidor publico e,
eventualmente, conforme o caso, até mesmo da
pena no processo criminal.

Do mesmo modo, para garantir a coeréncia
entre as esferas de responsabilizacdo e o alcance
maior do interesse publico, necessario se torna ins-
tituir que, o descumprimento das clausulas do termo
de colaboracdo premiada disciplinar também tera
efeitos na esfera penal.

Por fim, para os casos de crimes contra a Ad-
ministracao Pablica, quando a investigagdo criminal
ocorrer antes da apuracao disciplinar e o servidor

celebrar Acordo de Colaboragao Premiada da esfera
penal, deve-se estabelecer a extensdo da rentincia ao
siléncio e do compromisso de dizer a verdade relati-
vamente as investigaces e processos disciplinares,
sob pena de descumprimento do acordo.

4.2.7. Instituicao da Colaboracao Premiada
Disciplinar em Lei Penal ou nos Estatutos de
Servidores Publicos?

Uma primeira e superficial analise poderia con-
duzir ao entendimento de que a instituicao da Co-
laboracdo Premiada Disciplinar no ordenamento
juridico brasileiro seria melhor acolhida no Estatuto
dos Servidores Publicos, ja que é 14 que se encontra
regulamentado o regime disciplinar dos servidores.
Contudo, necessdrio reconhecer que, caso esse en-
tendimento prepondere, nem todos os servidores
publicos brasileiros seriam alcancados. A razio é de
facil entendimento.

A Federacdo brasileira é composta por 5.568
municipios, 26 estados e o Distrito Federal. Cada
um desses entes federativos possui estatuto préprio
para os seus servidores. A Unido também tem o seu,
a ja citada Lei n° 8.112/1990. Considere-se, ainda, a
existéncia de inimeros estatutos e regulamentos
referentes a empregados publicos, seja de empresas
estatais ou fundagGes publicas. Assim, seria muito
dificil, quase impossivel, que todos esses mais de
5.500 estatutos fossem alterados para instituir a co-
laboragdo premiada disciplinar, o que deixaria em
condicdes desiguais uma grande quantidade de
servidores, além de provocar a existéncia de uma
grande quantidade de institutos distintos de colabo-
racdo premiada disciplinar.

Reconhecendo essa caracteristica da federacido
brasileira, o que ora se propde é uma simples alte-
racdo normativa na propria Lei de OrganizagOes
Criminosas, de modo a garantir efetividade relativa-
mente a todo o servigo publico brasileiro, possibili-
tando um combate mais efetivo a corrupgao.

4.2.8.0 que alterarnalei

A alteracdo legislativa proposta é a simples in-
clusdo do Art. 7°-A, na Lei n° 12.850/2013, com a re-
dagdo que se sugere a seguir, concatenando tudo o
que foi abordado.

Art. 7°-A. Nos casos de apuracao de Crimes
Contra a Administracdo Publica em que o
colaborador seja servidor ou empregado
publico, a rentncia ao direito ao siléncio
e o compromisso legal de dizer a verdade,
nos termos do § 14, do art. 4°, serdo esten-
didos aos procedimentos disciplinares, in-
vestigativos ou acusatérios, instaurados ou
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que venham a ser instaurados, desde que
guardem relacdo com os fatos apurados.

§ 1°. No dmbito da apuracdo de ilicitos
disciplinares, a autoridade administrativa
podera celebrar acordo de Colaboragio
Premiada Disciplinar com o servidor ou
empregado publico envolvido em esquema
ilicito de atos contra a Administracdo Pu-
blica, de forma correlata ao estabelecido
nesta Secdo, de acordo com as peculiari-
dades do 6rgéo ou entidade.

§ 2°. A Colaboragdo Premiada Disciplinar
referida no paragrafo antecedente resul-
tard, a requerimento do interessado, em
substituicdo da penalidade de demissao
por uma penalidade menos gravosa, nao
maior que suspensao por 90 (noventa dias),
além do impedimento para assuncdo de
cargo ou func¢fo comissionada por periodo
ndo superior a 5 (cinco) anos e do compro-
misso de ndo voltar a cometer grave ilicito
administrativo, sob pena de descumpri-
mento do termo de Colaboracdo Premiada
Disciplinar.

§ 3° A celebracdo do termo de Colabo-
racdo Premiada Disciplinar independe da
existéncia de apuracgdo na esfera criminal,
mas, caso haja, impoe ao colaborador dis-
ciplinar, perante a apuragdo criminal, a
renuncia ao direito ao siléncio e o compro-
misso legal de dizer a verdade, nos termos
do § 14, do art. 4° caso em que podera
fazer jus aos beneficios constantes do Art.
4°  caput.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A Colaboragdo Premiada, instituida legalmente
como meio de obtengdo de prova em processos cri-
minais para o enfrentamento de organizac¢ées crimi-
nosas, é consequéncia de um longo processo histé-
rico. Passando-se pela Inquisi¢do, na Idade Média,
observa-se maior valorizacdo da confissdo obtida
por meio de tortura do que aquela apresentada es-
pontaneamente. No Brasil, a Inconfidéncia Mineira
traz o exemplo da traicdo de Joaquim Silvério dos
Reis, favorecido pela politica das mercés, instituida
pelas Ordenagoes Filipinas, a qual possibilitava ao
delator demonstrar sua lealdade ao Rei, enquanto

nutria expectativa, ndo garantida, de obtencdo de
algum beneficio por parte de sua majestade. Na di-
tadura militar, entre os anos de 1964 e 1985, sobre-
tudo apds a edicdo do Ato Institucional n° 5, a tor-
tura, acompanhada ou néo de coagdo fisica e moral,
foi amplamente utilizada com fim de se defender o
poder constituido.

Atualmente, na vigéncia do Estado Democratico
de Direito, a Colaboracdo Premiada é estabelecida
como uma espécie de contrato, com obrigacGes re-
ciprocas para o Estado e o colaborador, sempre de
modo a respeitar, quanto a este, o pleno exercicio
de suas garantias constitucionais, permitindo que
as autoridades publicas possam obter elementos de
informac&o para o desbaratamento de organizagoes
criminosas, assim definidas em Lei.

No quadro atual da legislagdo no Brasil, s6 ha
previsdo legal da Colaboracdo Premiada para fins de
investigagcdo e instrucdo criminal. Assim, torna-se
necessaria a instituicdo, mediante alteracdo legis-
lativa, da Colaboracdo Premiada Disciplinar, com
0 objetivo de permitir que Administracdo Publica,
por meio de procedimentos disciplinares, alcance
melhores resultados no desvelamento de esquemas
ilicitos, contribuindo assim para maior efetividade
no combate a corrupcao no Brasil.

Recomenda-se que a alteracdo legislativa seja
feita na propria Lei de Organizagdes Criminosas, Lei
n° 12.850/2013, medida que alcancaria servidores de
toda a Administracdo Publica brasileira. Vé-se como
inviavel a instituicdo da Colaboracdo Premiada Dis-
ciplinar por meio de alteracdo legislativa em cada
um dos estatutos de servidores ptblicos dos mais de
5000 entes federados brasileiros.

Por fim, a alteracdo legislativa proposta é a
simples inclusdo do Art. 7°-A, na Lei n° 12.850/2013,
de modo a instituir a Colaboracdo Premiada Disci-
plinar de forma correlata a Colaboracgédo Premiada ja
existente, respeitando-se as peculiaridades de cada
o6rgdo ou entidade. O outro aspecto importante da
proposta apresentada diz respeito ao colaborador
criminal que também é servidor ou empregado pu-
blico, estendendo, obrigatoriamente, a rendncia ao
direito ao siléncio e o compromisso legal de dizer a
verdade, nos termos do § 14, do art. 4°, aos procedi-
mentos disciplinares, investigativos ou acusatérios,
instaurados ou que venham a ser instaurados, desde
que guardem relacdo com os fatos apurados.
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Ainsercao da lei anticorrupcao (LAC), Lei n°
12.846/2013, na legislacao antilavagem de dinheiro
brasileira

The insertion of the anticorruption act, Law nr. 12.846/2013, in the brazilian anti
money laundering legislation

Monique Orind Pessoa' e Carlos Mauricio Ruivo Machado?

Resumo: Em seu Relatério de Monitoramento do Brasil, emitido em 2014, e posterior Relatério de Acompanha-
mento (Follow-up), em 2017, acerca da implementagido da Convencdo Antissuborno de Funcionarios Publicos
Estrangeiros (1997), o Grupo de Trabalho Sobre Suborno em Transagdes Comerciais (WGB - Working Group
on Bribery), criado no ambito da Organizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE),
ressaltou a suposta auséncia de um regime de responsabilidade de pessoas juridicas por lavagem de dinheiro
(LD) no pais. A hipétese examinada é de que tal afirmacéo nao corresponde a realidade, existindo uma expli-
cita correlacdo entre a Lei n° 12.846/2013 (LAC) e o combate a esse delito. Com base no estudo comparativo
das condutas descritas nos atos lesivos da LAC com aquelas descritas nos tipos penais da Lei n° 9.613/98, além
de outros pardmetros, demonstrou-se que condutas tipicas de LD, quando praticadas por pessoas juridicas,
observadas determinadas ressalvas, possibilitam o enquadramento nos incisos II e/ou III do artigo 5° da LAC.
A conclusio, ratificada pelo caso concreto que testou a hipdtese examinada, é que a LAC proporciona instru-
mento para a punicao efetiva de entes privados por LD, destacando-se a contribui¢io da Controladoria-Geral
da Unido como agente do Sistema Nacional de Prevencdo e Combate a Lavagem de Dinheiro.

Palavras-chave: Responsabilidade de pessoas juridicas. Lavagem de Dinheiro. Lei anticorrupcao.

Abstract: At its Monitoring Report for Brazil, issued in 2014, and subsequent Follow-Up Report, in 2017,
on the implementation of the Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials, the Working
Group on Bribery (WGB) in Business Transactions, created within the scope of the Organisation for Economic
Co-operation and Development (OECD), highlighted the alleged absence of a corporate liability regime for
money laundering (ML) in Brazil. The hypotesis examined is that such a statement does not correspond to
reality, since there is an explicit correlation between Law nr. 12.846/2013 (corporate liability law - CLL) and
the combat to this offense. Based on the comparative study of the conduct described in the administrative
types of CLL with those described in the criminal types of Law nr 9.683/98, besides other parameters, it was
demonstrated that ML typologies committed by legal persons, considered some reservations, can be related
to Law nr. 12.846/2013, 5th article, items I and/or III. The conclusion, ratified by the case that tested the
examined hypothesis, is that CLL provides an instrument for effective punishment of private entities for ML,
highlighting the contribution of the Comptroller General of the Union as an agent of the National System for
Prevention and Combat of Money Laundering.

Keywords: Corporate liability. Money laundering. Anti-corruption Law.
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1.INTRODUCAO

A Lei n° 12.846/2013, Lei Anticorrupgio
(BRASIL, 2013), configura esforgo brasileiro no sen-
tido de combater a corrupcdo. Dentre outras moti-
vacoes, pode se dizer que a edicdo desse normativo
decorreu do compromisso assumido em diferentes
convencodes internacionais, sendo uma delas a Con-
vencdo Antissuborno de Funcionarios Publicos Es-
trangeiros (OCDE, 1997), concluida em Paris em 1997
e ratificada por intermédio do Decreto n° 3.678/2000
(BRASIL, 2000).

Por forga das obrigacdes assumidas pelo Brasil
perante a Organizacdo para a Cooperacdo e Desen-
volvimento Econémico (OCDE), o pais se submete
a um rigido processo de avaliacdo. O trabalho de
supervisao da implementagdo da mencionada con-
vencdo é realizado pelo Grupo de Trabalho Sobre
Suborno em Transagoes Comerciais (WGB - Working
Group on Bribery)®.

Da analise de seus relatérios de monitora-
mento, mais especificamente os de 2014 (OECD,
2014, p.47), e de 2017 (OECD, 2017), observaram-se
criticas sobre a suposta auséncia de um regime de
responsabilidade de pessoas juridicas por lavagem
de dinheiro. Essa situacdo foi verificada durante a
Fase 2 do monitoramento, em 2010, e em tese per-
maneceria inalterada na atual Fase 3 (2014-2022),
pois o Brasil ndo teria aproveitado a oportunidade
da promulgacdo da Lei n° 12.846/2013 (BRASIL,
2013), denominada pela OCDE de Corporate liability
law (CLL) para incluir a lavagem de dinheiro na lista
de atos ilicitos pelos quais uma pessoa juridica po-
deria ser responsabilizada.

Assim, considerando a afirmagao do organismo
multilateral mencionado, entende-se oportuna a
verificacdo, por meio da metodologia indicada em
tépico subsequente, da sua veracidade frente ao Sis-
tema Nacional de Prevencdo e Combate a Lavagem
de Dinheiro (SNPCLD), aprofundando-se a analise
notadamente quanto a LAC, seu escopo e abran-
géncia no que concerne a lavagem de ativos.

A hipdtese a ser examinada é de que nio cor-
responde a realidade nacional a suposta auséncia de
um regime de responsabilidade de pessoas juridicas
por condutas de lavagem de dinheiro, existindo uma
explicita correlacio entre a Lei 12.846/2013 (BRASIL,
2013) e o combate a esse delito no Brasil, inclusive
na vertente punitiva. Pretende-se, por meio dessa
pesquisa, averiguar se a LAC, ja em sua redacéo
atual, proporciona o instrumento necessario a efe-

tiva punicao de entes privados na seara administra-
tiva, contribuindo para subsidiar a melhor herme-
néutica da Lei, e consolidando a CGU como agente
do SNPCLD.

Dessa forma, espera-se contribuir para a eluci-
dagdo do alcance atual do regime normativo brasi-
leiro quanto a responsabilizagdo de entes privados
por lavagem de dinheiro, especificamente sobre a
contribuicao da Lei n® 12.846/2013 (BRASIL, 2013)
para o combate a esse tipo de delito.

2. METODOLOGIA

A metodologia contemplou a revisao doutri-
naria e a revisdo legislativa. A revisdo doutrinaria
visa a identificar estudos que trataram sobre a res-
ponsabilidade administrativa de pessoas juridicas
especificamente quanto a lavagem de dinheiro (LD),
capitais, ativos, por atos lesivos contra a Adminis-
tracdo Publica.

Por sua vez, com a revisdo legislativa se objetiva
identificar as previsbes normativas atinentes a ci-
tada espécie de responsabilizacdo.

Para alcancar o objetivo proposto, isto €, ana-
lisar a contribuicdo da LAC para o combate a LD
por entes privados, o presente trabalho sera organi-
zado em cinco partes. Na primeira e segunda partes
serdo tratados os principais conceitos e doutrinas
relativos a lavagem de dinheiro, correlacionando
sua base penal as origens do SNPCLD

Em uma terceira parte, tomando como modelo a
tipicidade penal, dissecaremos os diversos critérios
classicamente utilizados para configurar uma con-
duta como lavagem ou branqueamento de dinheiro.

Na quarta parte, iremos discorrer sobre a pre-
vengdo a LD e as obrigacGes de compliance, apds o
que (quinta parte) buscaremos realizar um estudo
comparativo dos tipos penais previstos na Lei n°
9.613/98, e os incisos II e III da Lei n° 12.846/2013,
com base na analise contida na terceira parte, de
modo a averiguar a possivel correspondéncia das
condutas descritas nesses atos lesivos com aquelas
descritas na Lei de Lavagem de dinheiro. Além
disso, sera realizado o teste da hipdtese, contem-
plando o exame do precedente de um caso concreto.

Por fim, sera elaborada a conclusdo, com os re-
sultados das analises.

3. O WGB é um organismo intergovernamental composto por representantes dos Estados aderentes a Convengao, o qual monito-
ra o cumprimento das recomendagdes que edita, visando o saneamento de ndo conformidades. Tal sistema de monitoramento por pares,
em que pese nao ser passivel de imposicéo, consiste em verdadeira soft law, posto que é efetivo em proporcionar o aperfeicoamento dos
Estados Parte por meio de incentivos e desincentivos reputacionais (Paris, 2022).
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3. DISCUSSOES (DESENVOLVIMENTO)

3.1. DA LAVAGEM DE DINHEIRO

Segundo Souza e Coelho (2020, p.42), lavagem
de dinheiro pode ser conceituada como “a conduta
fraudulenta de legitimac&o de capital sujo, realizada
com o objetivo de tornd-lo apto para uso. Objetiva-se,
por esse expediente, tanto disfarcar a origem ilicita
dos proveitos de atividade criminosa como reinseri-
-los na economia formal”.

De fato, os doutrinadores brasileiros convergem
no sentido de definir esse delito como o processo
consistente no conjunto de operacdes por meio das
quais se objetiva disfarcar a origem de bens, direitos
e valores obtidos com a pratica de crimes, os quais
sdo integrados ao sistema economico-financeiro
com a aparéncia de terem sido obtidos de maneira
licita.

Dito processo de lavagem é dividido em 03 (trés)
fases ou estagios:

Na fase inicial - ou de colocacéo - da la-
vagem de dinheiro, o lavador introduz
seus lucros ilegais no sistema financeiro.
[...]. Apds aentrada dos fundos no sistema
financeiro, ocorre a segunda etapa - ou
estratificacdo. Nessa fase, o lavador rea-
liza uma série de conversdes ou movimen-
tacdes dos fundos para distancid-los de
sua origem. [...]. Tendo processado com
sucesso seus lucros criminosos nas duas
primeiras fases, o lavador os move para
a terceira etapa - integracao - na qual os
fundos voltam a entrar na economia legi-
tima. (GAFI, 2022, grifo nosso)

No entanto, deve-se ter em mente que tal di-
visdo em fases tem utilidade meramente didatica,
sendo que nao necessariamente as trés ocorrerdao
para todos os casos concretos, ou ndo ocorrerdao na
ordem cronolégica cldssica. Além disso, a pratica
de qualquer dos estdgios é suficiente para a consu-
macao da conduta criminosa.

Ao aprofundarmos a andlise acerca da confi-
guracdo de uma conduta como lavagem ou bran-
queamento de dinheiro, verificamos que no Brasil
o conceito é em grande parte baseado na tipicidade
penal, fato este reflexo da origem e do desenvolvi-
mento do Sistema Nacional de Prevencdo e Combate
a Lavagem de Dinheiro (SNPCLD).

3.2. DOSISTEMA NACIONAL DE PRE\IENGI\O E
COMBATE A LAVAGEM DE DINHEIRO (SNPCLD)

A instituicdo e desenvolvimento do Sistema
Nacional de Prevencdo e Combate a Lavagem de
Dinheiro (SNPCLD) foram em grande parte influen-
ciados pelos compromissos firmados perante a co-
munidade internacional.

Dentre os tratados internacionais ratificados
pelo Brasil, aquele que constituiu o marco inicial
quanto ao controle da lavagem de dinheiro foi a
Convencio das Nacoes Unidas Contra o Trafico Ili-
cito de Entorpecentes e de Substincias Psicotré-
picas (UNODC, 1988), internalizada pelo Decreto n°
154/1991 (BRASIL, 1991).

Essa Convencdo instou as Partes a caracteri-
zarem como delitos penais, em seu Direito interno,
determinadas condutas como a ocultacdo da ver-
dadeira origem, movimentacdo ou propriedade de
bens sabidamente procedentes do trafico interna-
cional de drogas e, por esse motivo, foi classificada
doutrinariamente como legislacdo de primeira ge-
ragdo, ou seja, apenas o trafico de drogas seria con-
siderado crime antecedente da lavagem.

Tal movimento global resultou na promulgacao
da Lei n° 9.613/98 (BRASIL, 1998), normativo que
disciplinou aspectos materiais, processuais e admi-
nistrativos ao tipificar o crime de lavagem de ativos,
instituir o SNPCLD, criando o Conselho de Controle
de Atividades Financeiras - COAF, e estabelecendo
regras de conformidade para prevencdo de setores
da sociedade mais propensos a utilizacdo por lava-
dores de dinheiro (artigos 9 a 12).

Poucos anos ap6s, no ano 2000, realizou-se a
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre o Crime Orga-
nizado Transnacional, em Palermo, originando-se
desse evento a Convencdo de mesmo nome (UNODC,
2004), a qual entrou em vigor no Brasil por meio do
Decreto n° 5.015/2004 (BRASIL, 2004).

0 documento imp0s aos Estados signatarios que
adotassem medidas para caracterizar como infragdo
penal a lavagem de produtos de origem ilicita (ar-
tigo 6), ressaltando que pessoas juridicas deveriam
também ser passiveis de responsabilizagdo por essa
conduta, nas esferas penal, civil ou administrativa
(art. 10), diligenciando-se para que as sangoes sejam
eficazes e proporcionais, incluindo sancdes pecuni-
arias (art.10, item 4).

Paralelamente, em 2003, surgiu a Estratégia
Nacional de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de
Dinheiro - ENCCLA (ENCCLA, 2022), uma ampla
rede de articulagdo composta por érgios de todos
os Poderes das esferas federal, estadual e municipal,
Ministério Pablico e associacdes da sociedade civil.

40

CADERNOS
TECNICOS
DA CGU



Seu objetivo é auxiliar a formulacdo de politicas pu-
blicas voltadas a esse tema, e propor melhorias rela-
tivamente a préticas ou legislacoes.

Além disso, o Brasil foi admitido em 2000 como
membro efetivo do Grupo de A¢do Financeira Inter-
nacional contra a Lavagem de Dinheiro e o Finan-
ciamento do Terrorismo - GAFI, organizacdo inter-
governamental criada em 1989 no dmbito da OCDE,
e responsavel pelo desenvolvimento da estratégia
global de prevengao e combate ao delito em tela.

O GAFI, ja em 1990 editou 40 recomendacdes,
as quais vém sendo atualizadas desde entdo (GAFI,
2012). Além de monitorar o cumprimento das re-
comendagdes, o Grupo municia a comunidade in-
ternacional de relatérios sobre novas técnicas de
lavagem de dinheiro detectadas.

Em julho de 2012, editou-se a Lei n° 12.683/2012,
que reformou a Lei n° 9.613/98, tornando-a uma
legislacdo de terceira geracdo, ou seja, qualquer
“infracdo penal” - crimes e contravengdes penais -
passou a ser considerada possivel antecedente de
lavagem, deixando de existir apenas um rol taxativo
de crimes antecedentes a ser considerado para esse
fim (legislacdo de segunda geragao).

3.3. DA RESPONSABILIDADE PENAL POR
LAVAGEM DE DINHEIRO

A Lei n° 9.613/98 (BRASIL, 1998) tipificou o
crime de lavagem de ativos em seu artigo 1°, caput
(tipo principal), § 1° e § 2° (tipos derivados ou
secundarios):

Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza,
origem, localiza¢ao, disposigdo, movimen-
tacdo ou propriedade de bens, direitos ou
valores provenientes, direta ou indireta-
mente, de infragdo penal.

§ 1o Incorre na mesma pena quem, para
ocultar ou dissimular a utilizacdo de bens,
direitos ou valores provenientes de in-
fracdo penal:

I - os converte em ativos licitos;

II - os adquire, recebe, troca, negocia, da
ou recebe em garantia, guarda, tem em de-
posito, movimenta ou transfere;

III- importa ou exporta bens com valores
nao correspondentes aos verdadeiros.

§ 20 Incorre, ainda, na mesma pena quem:

I - utiliza, na atividade econdémica ou fi-
nanceira, bens, direitos ou valores prove-
nientes de infracao penal;

II - participa de grupo, associagao ou escri-
tério tendo conhecimento de que sua ativi-
dade principal ou secundaria é dirigida a
pratica de crimes previstos nesta Lei.

Conforme se depreende da leitura do artigo 1°,
caput, existe uma relagdo de acessoriedade entre o
crime de lavagem de dinheiro e as infracdes penais
antecedentes, ou seja, somente se configurara a “la-
vagem” daqueles bens, direitos ou valores cuja na-
tureza, origem, localizagdo, disposicdo, movimen-
tacdo ou propriedade foi oculta ou dissimulada, caso
tenha ocorrido outro ilicito penal anterior, do qual
eles tenham se originado.

Apesar disso, a jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal* (STF) e do Superior Tribunal de Jus-
tica® (STJ) é pacifica em afirmar que, apesar de tal re-
lagdo de acessoriedade, para que uma denuncia por
lavagem seja considerada apta ndo se exige conde-
nacgdo prévia pelo ilicito antecedente e nem sequer
que ja tenha sido proposta uma acao penal com esse
objetivo. A prépria Lein®9.613/98, em seu artigo 2°,
§ 1°, estipula que bastam indicios de que o capital
lavado tenha origem ilicita para a caracterizagdo,
processamento e julgamento do delito:

Art. 2° O processo e julgamento dos crimes
previstos nesta Lei:

[...]

§ 1° A dentncia sera instruida com indicios
suficientes da existéncia da infracdo penal
antecedente, sendo puniveis os fatos pre-
vistos nesta Lei, ainda que desconhecido
ou isento de pena o autor, ou extinta a pu-
nibilidade da infragdo penal antecedente.

Retomando a andlise do tipo objetivo, verifi-
camos tratar-se de crime plurinuclear, que possui
dois verbos-tipo: “ocultar” e “dissimular”, sendo
que basta a pratica de qualquer um deles para que
o crime seja consumado. Por outro lado, caso mais
de um verbo (acéo tipica) seja praticado pelo agente,
apenas um crime tera ocorrido. André Luis Callegari
faz a seguinte distin¢do:

O termo ‘dissimular’ significa ‘ocultar ou
encobrir com astucia), ‘disfarcar’, ‘fingir’)
‘simular’. Assim, a ocultagdo seria o sim-
ples encobrimento, e a dissimulacdo seria

4. HC 93368, Relator(a): LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 09/08/2011, DJe-163 DIVULG 24-08-2011 PUBLIC 25-08-2011

EMENT VOL-02573-01 PP-00030.

5. RHC 115171/R], Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 26/11/2019, DJe 05/12/2019;
APn 923/DF, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 23/09/2019, DJe 26/09/2019;

RHC 106107/BA, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, QUINTA TURMA, julgado em 25/06/2019, DJe 01/07/2019 e

HC 150729/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 13/12/2011, DJe 02/02/2012.
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a ocultacdo adjetivada, ou seja, sempre
mediante o emprego do engano, do dis-
farce, da utilizacdo de uma técnica que
permite esconder com asticia os bens
provenientes de delitos prévios. (Callegari
apud Badard in: Bottini e Borges, 2021.
p.93, 2010)

Ainda quanto aos verbos nucleares do tipo
penal, deve-se ter sempre em mente que:

[...]Jo que se tipifica ndo é a ocultagdo ou a
dissimulagdo da coisa em si, mas o ocultar
ou dissimular caracteristicas ou estados da
coisa. Ou seja, oculta-se ou dissimula-se a
verdadeira natureza, origem, localizagdo,
disposicdo, movimentagdo ou proprie-
dade de bens ilicitos. (Badaré in: Bottini e
Borges, p.97, 2021).

No que se refere ao tipo secundario estabelecido
no § 1o do artigo 1° da Lein® 9.613/98, observe-se que
se trata de crime formal, pois descreve uma conduta
que possibilita um resultado naturalistico (ocultar
ou dissimular), mas tal resultado néo precisa ocorrer
para que o delito se consuma.

Sob a dtica da sujeigdo ativa do crime de La-
vagem de Dinheiro, o sistema normativo brasileiro
ndo permite a responsabilizacdo penal de pessoas
juridicas por esse tipo de conduta, mas apenas de
pessoas fisicas. Serdo responsabilizaveis tanto os
individuos que propiciarem o branqueamento de
ativos em beneficio de terceiros, como os que prati-
carem a autolavagem.

O sistema normativo nacional, também n#o per-
mite a responsabilizagdo objetiva no ambito penal, e
impode, portanto, que a responsabilizacdo criminal
seja subjetiva. O elemento subjetivo do crime de
lavagem de dinheiro é o dolo, considerado como a
vontade consciente de realizar o tipo objetivo, nao
sendo admitida a modalidade culposa.

3.4.DA PREVE[I;KO A LAVAGEM DE DINHEIRO
EAS OBRIGACOES DE COMPLIANCE

Um dos pilares essenciais para que o Estado ob-
tenha sucesso em minorar a pratica de lavagem de
capitais, que em grande parte dos casos deriva do
desvio de vultosas somas do Erdrio, é a prevencgéo.
Com esse objetivo, e atendendo a uma estratégia
global internacional, a Lei n 9.613/98 (BRASIL,
1998) estabeleceu, nos seus Capitulos V a VIII, um
regime administrativo de cardter preventivo.

Assim, a referida norma conferiu a um extenso
rol taxativo de pessoas fisicas e juridicas relacio-
nadas a atividades e profissdes financeiras (banca-
rias ou ndo) ou nao-financeiras (artigo 9°, caput, e
paragrafo unico), ainda que exercidas em cardter

eventual e de forma acesséria, uma série de regras de
conformidade (compliance) tais como a identificacdo
de clientes, manutencao de registros de operacdes
e comunicacdo de operagdes suspeitas (artigos 10 e
11), sujeitando-as a san¢oes administrativas pelo seu
descumprimento (artigo 12).

Tais “sujeitos obrigados” integram setores da
sociedade mais propensos a utilizagdo por “lava-
dores de dinheiro” e, portanto, sdo monitorados por
orgdos supervisores e reguladores, ou em ultima
instancia pelo Conselho de Controle de Atividades
Financeiras - COAF.

A respeito da modalidade de responsabilizacao
abordada neste tépico, deve-se ter em mente que,
em que pese ser um mecanismo de grande impor-
tancia para o SNPCLD, consiste em responsabili-
zacdo de pessoas juridicas (além das pessoas fisicas)
pela néo prevencgao, pelo descumprimento de dever
de compliance, e ndo se trata de tipificagdo adminis-
trativa por conduta de lavagem de dinheiro em si.

3.5. DA LEIN°12.846/2013 E O COMBATE A
LAVAGEM DE DINHEIRO
3.5.1.Umavisao geral daLAC

Em 29 de janeiro de 2014 iniciou-se a vigéncia
no Brasil da Lei nacional n° 12.846/2013 (BRASIL,
2013), normativo que dispde sobre a responsabili-
zacao objetiva administrativa e civil de pessoas ju-
ridicas pela pratica de atos contra a administragdo
publica, nacional ou estrangeira.

A par de sua vertente de incentivo para que os
entes corporativos se tornem mais integros por meio
da criagdo de programas de integridade (motivo
pelo qual também é denominada “Lei da Empresa
Limpa”) a LAC tem um forte acento punitivo e tem
sido considerada desde sua promulgagdo, como um
instrumento de repressdo especialmente a atos de
corrupgdo com o envolvimento de pessoas juridicas.

De fato, a edicdo da LAC supriu lacuna entao
existente quanto a falta de instrumentos para atingir
o patrimonio das pessoas juridicas que se benefi-
ciaram de atos corruptos permitindo, assim, au-
mentar a capacidade do Estado de proteger o erario.

Além disso, conforme explicito na Exposi¢do
de Motivos n® 00011/ 2009 - CGU/MJ/AGU (BRASIL,
2009), que justificou a submissédo da proposta legisla-
tiva pelo Poder Executivo, a lei teve o intuito de criar
um sistema uniforme de combate a corrupgdo em
todo o territério nacional, considerando as caracte-
risticas do federalismo brasileiro.

Pelo texto legal, os enquadramentos legais pas-
siveis de responsabilizacdo sdo intitulados de “atos
lesivos”. Tais condutas constituem um rol taxativo

42

CADERNOS
TECNICOS
DA CGU



e estdo dispostos no artigo 5° da Lei n° 12.846/2013
(BRASIL, 2013), a seguir transcrito de forma a faci-
litar seu exame:

Art. 5° Constituem atos lesivos a adminis-
tragdo publica, nacional ou estrangeira,
para os fins desta Lei, todos aqueles pra-
ticados pelas pessoas juridicas mencio-
nadas no paragrafo unico do art. 1°, que
atentem contra o patrimoénio publico na-
cional ou estrangeiro, contra principios da
administracdo publica ou contra os com-
promissos internacionais assumidos pelo
Brasil, assim definidos:

I - prometer, oferecer ou dar, direta ou

indiretamente, vantagem indevida a
agente publico, ou a terceira pessoa a ele
relacionada;

II - comprovadamente, financiar, custear,
patrocinar ou de qualquer modo subven-
cionar a pratica dos atos ilicitos previstos
nesta Lej;

III - comprovadamente, utilizar-se de in-
terposta pessoa fisica ou juridica para
ocultar ou dissimular seus reais interesses
ou a identidade dos beneficidrios dos atos
praticados;

IV - no tocante a licitacOes e contratos:

a) frustrar ou fraudar [...] o carater compe-
titivo [...];

b) impedir, perturbar ou fraudar a rea-
lizagdo de [...] procedimento licitatério
publico;

c¢) afastar ou procurar afastar licitante [...];

d) fraudar licitagio publica ou contrato
dela decorrente;

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

f) obter vantagem ou beneficio indevido,
de modo fraudulento, de modificacbes ou
prorrogacoes de contratos celebrados com
a administragdo publica, sem autorizacio
em lei, no ato convocatdrio da licitagdo
publica ou nos respectivos instrumentos
contratuais; ou

g) manipular ou fraudar o equilibrio eco-
noémico-financeiro dos contratos cele-
brados com a administragédo publica;

V - dificultar atividade de investigacdo
ou fiscalizagdo de 6rgdos, entidades ou
agentes publicos, ou intervir em sua atu-
acao, inclusive no ambito das agéncias re-
guladoras e dos 6rgéos de fiscalizacdo do
sistema financeiro nacional.

Conforme mencionado anteriormente, a Lei
n°® 12.846/2013 (BRASIL, 2013) popularizou-se sob
o apelido de “Lei Anticorrupgdo” (LAC). Em sua
origem, ainda na Exposicdo de Motivos n° 00011/
2009, o tema “corrupcao” teve grande destaque, vin-
culando-se desde ai a futura edicdo do diploma legal
ao combate especificamente a esse delito.

No entanto, é preciso ter em conta que o objeto
da Lei ndo se restringe a essa concepg¢do de cor-
rupcao stricto sensu, definida no Cédigo Penal Brasi-
leiro, mas sim é relacionado a uma perspectiva mais
abrangente, “lato sensu”, de corrupgdo. Vale a pena
lembrar que, segundo Fortini e Motta, a OCDE de-
fine corrupgéo como o “abuso de agentes publicos e
privados para obtencdo de vantagens pessoais, alu-
dindo ndo apenas ao recebimento de propina, mas
incluindo a meng&o ao nepotismo, a fraude e a cap-
tura estatal” e a Transparéncia Internacional (TI),
por sua vez, “entende que a corrupcao relaciona-se
genericamente ao abuso de poder visando benefi-
cios pessoais” (2016, p.02).

3.5.2. Interlocucao daLAC com o combate a
lavagem de dinheiro

Por ocasido do lancamento dos Relatérios de
Monitoramento do Brasil de 2014 (OECD, 2014,
p-47), e de Acompanhamento, de 2017 (OECD, 2017),
o Grupo de Trabalho Sobre Suborno em Transagoes
Comerciais (WGB - Working Group on Bribery), da
OCDE pontuou que teriamos perpetuado a suposta
situagdo de auséncia de regime de responsabilidade
de pessoas juridicas (PJs) por lavagem de dinheiro
no Pais, pois néo teria sido aproveitada a oportuni-
dade da promulgacido da Lei 12.846/2013 (BRASIL,
2013) para incluir um dispositivo antilavagem na
lista de atos lesivos pelos quais uma empresa pode
ser responsabilizada.

Um olhar atento acerca desse acontecimento
demonstra que, ao fazer tal colocagdo, o citado
Grupo de Trabalho em ultima instdncia afirmou
que: (a) A Lei poderia abarcar um dispositivo antila-
vagem de dinheiro e que (b) o legislador decidiu nao
introduzir tal dispositivo na LAC.

Mas esta correta a afirmacdo de que a redacéo
atual da LAC nao proporciona a punicdo de entes
privados por lavagem de dinheiro?

Como se pretende demonstrar, notadamente
em relagdo ao artigo 5° incisos II e III, as condutas
ali descritas, a depender do caso concreto, podem
configurar conduta que se insere no conceito de la-
vagem de dinheiro,
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Nos tépicos anteriores, tomando como modelo Lei n° 12.846/2013, com vistas a averiguar a corres-
a tipicidade penal, dissecamos os diversos critérios pondéncia das condutas descritas nesses atos le-

classicamente utilizados para configurar uma con- sivos com aquelas descritas na Lei de Lavagem de
duta como lavagem ou branqueamento de dinheiro. dinheiro. A tabela 1 apresenta quadro comparativo
Com base em tais parametros, portanto, bus- que permite comparar os dispositivos citados.

caremos tracar um paralelo entre o tipo penal
previsto na Lei n° 9.613/98, e os incisos II e III da

TABELA 1- QUADRO COMPARATIVO

LEI N° 9.613/98 - CRIME LEI N°12.648/2013 - ATO LESIVO

Artigo 1° Art. 5°% caput - Constituem atos lesivos a administracdo
publica, nacional ou estrangeira, para os fins desta Lei,
todos aqueles [...] que atentem contra o patriménio
publico nacional ou estrangeiro, contra principios da
administracdo publica ou contra os compromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, assim definidos

caput - Ocultar ~ §1° - Incorre na mesma  art.5° 1T - art. 5% 111 -
ou dissimular a  pena quem, para ocultar  Comprovadamente comprovadamente,
natureza, origem,  ou dissimular a utilizacdo  financiar, custear, utilizar-se de interposta
localizacdo, disposicdo, de bens, direitos ou  patrocinar ou de  pessoa fisica ou
movimentacao ou valores provenientes de  qualquer modo  juridica para ocultar ou
propriedade de bens, infragdo penal: subvencionar a pratica  dissimular seus reais
direitos  ou  valores . dos atos ilicitos previstos  interesses ou a identidade
provenientes, direta I,_,OS converte em ativos  gta Lei dos beneficiarios dos atos
ou indiretamente, de {eiiog praticados
infracdo penal II - os adquire, recebe,

troca, negocia, dd ou

recebe em  garantia,

guarda, tem em depésito,

movimenta ou transfere;

III- importa ou exporta

bens com valores néo

correspondentes aos

verdadeiros.

Verbos-tipo  Ocultar ou dissimular Ocultar ou dissimular por  Financiar, custear, ocultar ou dissimular
meio das condutas dos  patrocinar ou por meio de interposta
incisos [ a IIT subvencionar pessoa fisica ou juridica

Objetodo  natureza, origem, a utilizacio de bens, a pratica dos atos ilicitos reais interesses ou a
Verbo  localizacdo, disposicdo,  direitos ou valores identidade
movimentagdo ou
propriedade de bens,
direitos ou valores
Acessoriedade = O que é oculto ou O quese pretende ocultar Os que ¢é financiado, A identidade ou
dissimulado provém de  ou dissimular provém de  custeado, patrocinado  interesses ocultos ou
infracéo penal infracdo penal ou subvencionado é ato  dissimulados por meio

ilicito previsto nesta lei de interposta pessoa

(incisos I a V do artigo 5°, é de beneficidrios de

notadamente o III) atos lesivos previstos
nesta Lei (Art. 2° As
pessoas juridicas serdo
responsabilizadas
[...] pelos atos lesivos
previstos  nesta  Lei
praticados em seu
interesse ou beneficio

L.
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Classificacdo  Crime material - se  Crime formal - prescinde  Ato lesivo material Ato lesivo formal
quantoao  consuma com o resultado  de resultado para se
resultado  naturalistico consumar
Sujeito Ativo ~ Pessoas fisicas Pessoas fisicas Pessoas Juridicas/  Pessoas Juridicas/ Entes
Entes  Privados que  Privados praticantes de
subvencionam, autolavagem por meio de
patrocinam, a lavagem de  interposta pessoa
dinheiro em beneficio de
terceiros
Tipo Subjetivo = Dolo Dolo Responsabilidade Responsabilidade
objetiva (art. 2°) objetiva (art.2°)
Amolda-se = Sim Sim Sim Sim
ao conceito
doutrinario
Amolda-sea  Sim Sim Sim Sim
pelo menos
uma fase

classica de LD

Fonte: Elaborado pelos autores

Todos os dispositivos legais analisados tratam
de condutas plurinucleares, sendo que basta a pra-
tica de qualquer um dos verbos nucleares para que o
tipo seja consumado.

O texto expresso no artigo 5°, inciso III, da LAC
(BRASIL, 2013), ao estipular a lesividade do ato de
ocultar ou dissimular os reais interesses ou identi-
dade de beneficiarios de outros atos lesivos, segue
o mesmo espirito do tipo penal para lavagem de
ativos, posto que:

[...] no crime do art. 1°, caput, da Lei n°
9.613/98 (BRASIL, 1998), o que se tipifica
nao é a ocultacdo ou a dissimulacdo da
coisa em si, mas o ocultar, dissimular ca-
racteristicas ou estados da coisa. Ou seja,
oculta-se ou dissimula-se a verdadeira na-
tureza, origem, localizacdo, disposicdo,
movimentagdo ou propriedade de bens
ilicitos (2021, Badar6 in: Bottini e Borges,
p.97).

Ainda sobre a redacéo desse inciso, o Manual de
Responsabilizacao de Entes Privados da CGU acres-
centa que, relativamente as pessoas interpostas (fi-
sicas ou juridicas):

[...] Vale acrescentar que a intencao legis-
lativa 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 argumentacao que recaia sobre o desconheci-
mento da pessoa juridica em relacao aos atos prati-
cados por terceiros que a representavam. (2020,p.53)

Quanto ao ato lesivo descrito no artigo 5°, inciso
11, da LAC (BRASIL, 2013), ao subvencionar a pratica
de um ato ilicito previsto nessa mesma Lei, uma em-
presa pode atuar como a pessoa juridica interposta
descrita no inciso III, a qual subvencionou a ocul-
tacdo ou dissimulacdo dos interesses ou da identi-
dade dos reais beneficidrios de outros atos lesivos.

Nesse sentido, o Manual da CGU vem esclarecer
que:

“[...] o tipo normativo ndo exige que o ato
da pessoa juridica seja exclusivamente
de natureza financeira. Percebe-se que a
adocdo do verbo subvencionar amplia o
rol de condutas proibidas pela norma. In-
serem-se aqui, por exemplo, as condutas
de servir de intermedidria de pagamentos
ilicitos ou simplesmente para ocultar os
atos de outra pessoa juridica. E o caso das
empresas tipicamente identificadas como
“laranjas”. [...] este inciso visa justamente
complementar o inciso III, punindo nao
somente a empresa que se vale de inter-
mediario para a prética de ato lesivo, mas
também aquela que serviu de intermedi-
ario” (2020, p.53, grifo do original)

Com efeito, com base nessas consideracoes,
podemos afirmar que, para determinadas condutas
presentes em casos concretos, enquanto o ato lesivo
previsto no inciso II busca punir a pessoa juridica
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que comete lavagem de dinheiro em beneficio de
um terceiro, o inciso III reprime a conduta da au-
tolavagem, por intermédio de interposta pessoa, ou
a conduta de lavagem em beneficio de um terceiro
beneficidrio de ato lesivo.

E sabido que esquemas de corrupgio implicam
na existéncia de sistematicas de lavagem de di-
nheiro, sem as quais ndo é possivel o usufruto do
produto desse crime ou ato lesivo. Assinala-se que
o referido produto a ser usufruido, pelo corrupto ou
pelo corruptor, € tanto a propina recebida pelo cor-
rompido, como a vantagem indevida recebida pelo
corruptor, como contraprestacao.

Essas sistematicas, ou métodos, de lavagem sdo
comumente denominados “tipologias” e estdo orga-
nizados em materiais de referéncia, como o docu-
mento “Casos e Casos Coletanea de Tipologias de LD/
FTP, Edicdao Especial, Avaliacao Nacional de Riscos
2021 (GTANR, 2021a), publicagdo do Grupo de Tra-
balho de Avaliacdo Nacional de Riscos de Lavagem
de Dinheiro, de Financiamento do Terrorismo e de
Financiamento da Proliferacdo das Armas de Des-
truicdo em Massa (GTANR), grupo integrado pelo
Coaf, Banco Central do Brasil e Ministério da Justica
e Seguranca Publica.

O referido documento foi produzido como
anexo da Andlise Nacional de Riscos (ANR) para la-
vagem de dinheiro em 2021 (GTANR, 2021b; GTANR,
2021c) e apresenta 87 (oitenta e sete) tipologias pre-
viamente identificadas no Brasil, ou seja, “modos”
de lavagem ocorridos na pratica.

Da leitura dessa e de outras coletdneas de tipo-
logias, como a do Grupo de A¢éo Financeira da Amé-
rica Latina - GAFILAT (2018, p. 33-53) e do Ministério
Publico Federal (MPF) (2017, p. 101-103), verifica-se
a existéncia diversos exemplos de condutas crimi-
nosas que sdo também enquadraveis nos incisos II
ou ITI do artigo 5° da LAC.

Corroborando esse fato, fazemos referéncia a
recente aplicacdo de penalidades pelo Ministro da
CGU a empresa Aratec Engenharia, Consultoria &
Representacoes Ltda (CNPJ n° 04.068.632/0001-48)
pela prética dos atos lesivos contidos no artigo 5°,
incisos IT e III, da Lei n° 12.846/2013 (BRASIL - CGU,
2022), com fundamento no Relatério Final da Co-
missdo de Processo Administrativo de Responsabi-
lizacdo (PAR) n° 00190.102172/2020-89, de 22/02/2021
(CPAR, 2021).

A Aratec, cuja s6cia administradora era a filha
do Presidente da Eletronuclear a época, foi respon-
sabilizada por subvencionar o pagamento de pro-
pina das empresas Andrade Gutierrez e Engevix
destinada a esse gestor, mediante uso de interpostas
pessoas juridicas, utilizando-se de contratos simu-

lados com as outras empresas interpostas Deutsche-
bras Comercial E Engenharia Ltda e Link Projetos
e ParticipagOes Ltda para ocultar a origem ilicita
do dinheiro, incidindo, a um s6 tempo, nos atos le-
sivos tipificados nos incisos II e III do art. 5° da Lei
12.846/2013 (BRASIL, 2013).

Pela mesma conduta, a sécia gerente da Aratec,
foi condenada em primeira instancia no bojo da
Acdo Penal n° 0510926-86.2015.4.02.5101 (Operagdo
Radioatividade) (BRASIL - TRF2, 2016) pelo crime de
lavagem de dinheiro, dentre outros, por sua atuagao
a frente da empresa.

Frise-se, por fim, que a Lei Anticorrupc¢éo pro-
porciona san¢des administrativas e civis a pessoas
juridicas, o que implica em ser possivel a responsa-
bilizacdo objetiva desses entes, diferentemente do
ambito penal.

A responsabilidade objetiva de entes privados
estabelecida pela LAC importa tanto na imputacao
do ato lesivo independente de culpa, elemento sub-
jetivo, como na imputagdo por condutas de terceiros,
em funcao das quais o ente privado se beneficiou.

4.CONCLUSAO

Em vista do exposto, tem-se que a lavagem de
dinheiro é um tema interdisciplinar, e nfo apenas
de natureza penal, ou atinente as obrigacdes de pre-
vencao e compliance, uma vez que pessoas juridicas
podem ser sancionadas administrativamente por
esse tipo de conduta.

Devido ao fato de no Brasil o conceito do de-
lito em analise ter sido baseado na tipicidade penal,
como reflexo do histérico da origem e desenvolvi-
mento do Sistema Nacional de Prevencao e Combate
a Lavagem de Dinheiro (SNPCLD), nos dias de hoje
nos vemos atrelados a esse paradigma, ainda que
concretamente a punicao de entes privados pelo ato
lesivo de lavagem de dinheiro ja esteja efetivamente
acontecendo, tal como no caso concreto envolvendo
a empresa ARATEC.

Nessa esteira, mesmo a recente Avaliacdo Na-
cional de Riscos para Lavagem de Dinheiro (ANR),
estudo datado de novembro de 2021, por meio do
qual foram identificadas as ameagas, vulnerabili-
dades e capacidade de prevencdo e de combate de
LD a que o Brasil estd exposto, apresentou lacuna ao
nao identificar a possibilidade de apenagido adminis-
trativa de pessoas juridicas por esse delito no pais.

Ocorre que, em que pese o reconhecimento da
efetividade da atuacdo do sistema de controle in-
terno e correig¢do, personificado pela Controlado-
ria-Geral da Unido (CGU), no combate a corrupgao
(maior ameaga identificada na ANR), por outro lado,
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o grupo de trabalho identificou o aumento progres-
sivo de procedimentos nao criminais, mas atribuiu
tal incremento apenas a competéncia institucional
da Procuradoria-Geral da Republica (PGR) e da Ad-
vocacia-Geral da Unido (AGU) para atuar no ambito
civil (GTANR, 2021b, p. 75-76, 79).

Com base no estudo comparativo das condutas
descritas nos atos lesivos da LAC com aquelas des-
critas nos tipos penais da Lei n° 9.613/98, além de
outros pardmetros, demonstramos que ha corres-
pondéncia entre as tipologias previstas nos dois
normativos. Ressalva-se, no entanto, que a respon-
sabilizacdo de empresas por ato lesivo enquadravel
também em LD ¢é restrita aquelas condutas que
foram praticadas contra a Administragdo Publica,
nacional ou estrangeira, e aos casos em que se fez
uso de interposta pessoa.

Assim, a depender do caso concreto, condutas ti-
picas de lavagem de dinheiro, quando praticadas por
pessoas juridicas e observadas as ressalvas acima de-

talhadas, possibilitam o enquadramento nos incisos
II e/ou III do artigo 5° da Lei n° 12.846/2013. Nesse
sentido, pode-se afirmar que a edi¢do da LAC supre,
ainda que parcialmente, a auséncia de uma norma
especifica de responsabilizacdo das pessoas juri-
dicas envolvidas em casos de lavagem de dinheiro.

A responsabilizacdo administrativa se traduz
em incremento da eficiéncia do combate a LD,
gracas ao seu processamento mais célere que o judi-
cial e a utilizagdo da responsabilizacdo objetiva.

Evidencia-se, assim, o atingimento dos obje-
tivos do presente trabalho, com a demonstragdo
sobre o verdadeiro alcance atual do SNPCLD quanto
responsabilizacdo de entes privados por LD, com
destaque para a contribuicio da Lei n° 12.846/2013 e
da CGU, como agente do sistema nacional de PCLD.
Tal constatagdo vai ao encontro das cobrancas da
OCDE (WGB e GAFI), que ja vém sendo atendidas,
em que pese a atuacdo da CGU nesse sentido nao ter
sido contabilizada até o momento.
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Os elementos da responsabilidade objetiva
prevista nalei anticorrupcao

Felipe Barbosa Brandt! e Renata Ferreira da Rocha?

Resumo: A Lei n® 12.846/2013 materializa diversos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, ao
prever a responsabilizacdo objetiva, administrativa e civil, das pessoas juridicas que cometam atos lesivos
previstos no mesmo diploma. E possivel verificar que nio h4, ainda, uma definigdo precisa de quais sdo os
elementos dessa responsabilidade objetiva, o que, porém, é essencial para a seguranca juridica e previsibili-
dade por parte de todos os envolvidos nas questdes afetas a lei, seja o Estado, enquanto detentor do poder de
punir, sejam as pessoas juridicas, que podem ser responsabilizadas administrativamente, nos termos da lei.
Assim, partindo do referencial tedrico do direito civil e do direito penal, o artigo busca construir um modelo
aplicdvel ao regime estabelecido pela Lei Anticorrupgdo. Os elementos identificados pelo artigo podem ser
listados como: conduta ilicita e nexo causal, com o requisito especial de que a conduta ilicita tenha sido pra-
ticada no interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo, da pessoa juridica processada. Chegou-se a essa conclusao
a partir do entendimento de néo ser possivel, dadas as peculiaridades do direito administrativo sancionador,
importar, de modo integral, as construgdes prévias, seja do direito civil, seja do direito penal, sendo imperioso
aprofundar o debate e fazer a construcio tedrica prépria do direito administrativo sancionador, alinhada com
a intencao legislativa ao criar o modo de responsabilizacao previsto na Lei Anticorrupcao.

Palavras-chave: responsabilidade objetiva; lei anticorrupcao.

INTRODUGﬂO Todavia, as inovag¢des no campo da responsa-
bilidade administrativa ndo vieram acompanhadas
de embasamento tedrico que pudesse trazer balizas
mais seguras para os operadores do direito, em es-
pecial, no ambito do Processo Administrativo de

Responsabilizacao - PAR, por meio do qual hd a apu-

A Lei n° 12.846/13, denominada Lei Anticor-
rupcdo - LAC, se apresenta como grande inovacdo
no ordenamento juridico brasileiro, ao instituir a
responsabilizacido das pessoas juridicas de forma

objetiva, na esfera administrativa e civil (cf. Art. 2°),
pelos atos lesivos previstos no seu Art. 5°.

Trata-se de marco de superagdo da lacuna na
responsabilizacdo de pessoas juridicas envolvidas
em casos de corrupgio, fraudes as licitacoes e ou-
tros atos lesivos, optando-se pelos regimes adminis-
trativo e civil. Vale lembrar que, no Brasil, a Consti-
tuicdo Federal menciona a responsabilizacao penal
das pessoas juridicas apenas em virtude de ilicitos
ambientais (Art. 225, §3°) e contra a ordem econé-
mica e financeira (Art. 173, §5°), sendo que, apenas
em relacdo a primeira, existe legislacdo ordinaria
prevendo os tipos penais e as respectivas sangoes
(Lein® 9.605/98).

racdo de responsabilidade, com possivel aplicacdo
das sang¢des de multa e de publicacéo extraordinaria.
Diante da auséncia de referencial tedrico espe-
cifico, o presente trabalho tem por motivacio de-
bater um dos principais conceitos introduzidos pela
Lei n° 12.846/13, o da responsabilidade objetiva.
Nesse esforco, o ponto de partida serd a dou-
trina ja estabelecida sobre o conceito da responsabi-
lidade civel, buscando avaliar a pertinéncia de trans-
posicao dos ensinamentos ali consolidados para a
aplicagdo da LAC, sem ignorar, contudo, as peculia-
ridades do direito administrativo sancionador.
Essas peculiaridades podem ser percebidas,
por exemplo, quando se admite a possibilidade de
utilizar construgOes proéprias da responsabilidade
objetiva da esfera civel, considerando a teoria do

1. Auditor Federal de Financas e Controle da Controladoria-Geral da Unifo; felipe.brandt@cgu.gov.br.

2. Auditora Federal de Financas e Controle da Controladoria-Geral da Unido; renata.rocha@cgu.gov.br.

CADERNOS
TECNICOS
DA €GU

51


mailto:felipe.brandt@cgu.gov.br
mailto:renata.rocha@cgu.gov.br

risco da atividade (risco da empresa), bem como a
exclusdo da necessidade de perquirir culpa e dolo,
sem, contudo, absorver por completo essas teorias
no ambito da LAC, ou mesmo colocar esse diploma
como normal especial em relacdo a responsabili-
dade civel prevista no Art. 927 do Cédigo Civil.

Ao contrario do Cédigo Civil, a LAC nao prevé
a responsabilidade como forma de reparacdo de
dano, sustentada no tripé classico da responsabi-
lidade subjetiva (conduta com dolo ou culpa, nexo
causal e dano). A LAC estabeleceu modalidade de
responsabilidade objetiva pela pratica de ato ilicito,
dispensando a comprovacdo da existéncia de dano
material, sendo que, mesmo nos casos em que haja
ocorrido o dano, sequer ha a obrigagdo, no 4mbito
do PAR, de identificacdo do quantum de prejuizo, o
qual serd apurado em processo apartado (vide Art.
6°, §3° c/c Art. 13, ambos da LAC).

Noutro giro, quando se traz a tona a ideia de
sancdo, costuma-se tentar importar os institutos do
direito penal. Ha aproximagdo entre as matérias no
que diz respeito, por exemplo, a desnecessidade de
dupla imputacdo, prevista no Art. 3°, §1°, da LAC, e
reconhecida em julgamento do Supremo Tribunal
Federal (STF), no RE 548181/PR, que versa sobre
responsabilidade penal da pessoa juridica, em ma-
téria ambiental. Ha também essa aproximacdo com
a doutrina, quando afasta a ideia de perquiri¢do da
culpabilidade da pessoa juridica. Todavia, principal-
mente porque os debates sobre a responsabilizacdo
da pessoa juridica no ambito penal apresentam-se
focados, em grande parte, na matéria ambiental,
ha distin¢bes do ponto de vista da 1égica do direito
penal, que limitam a importacao integral de seus
institutos para a operacao da LAC, dadas as especifi-
cidades da esfera administrativa.

Desse modo, nos parece que ha peculiaridades e
fundamentos a serem pautados quando se trata do di-
reito administrativo sancionador, néo sendo possivel,
na aplicagdo da LAC, simplesmente, transportar, de
forma integral, os institutos, sejam civeis, sejam pe-
nais. Nessa linha da necessidade de diferenciagéo,
veja-se a licdo de Alice Voronoff (2018, p. 311-314):

E preciso buscar seguranca juridica, con-
gruéncia e eficacia. Dai a proposta do livro,
de delimitacdo de um discurso de justifi-
cacdo, interpretacdo e aplicagdo voltado
a orientar as diferentes etapas do ciclo
sancionatério em dmbito administrativo:
desde a construcao de modelos punitivos,
passando pela interpretacao e aplicacao de
seu regime juridico, até a fundamentagio
das decisGes nessa matéria. Um discurso
de legitimacao que promova a coeréncia
e integridade, ao considerar as distingoes

existentes entre os campos penal e admi-
nistrativo (ainda que de grau, e nao abso-
lutas) e a necessidade de se levar a sério
aquilo que faz da sancdo administrativa
uma resposta estatal peculiar, aplicada
segundo finalidades préprias, por meio
de corpos organicos submetidos a exigén-
cias funcionais peculiares. (...) O discurso
de justificagdo, interpretacdo e aplicacdo
proposta busca responder a essa pergunta.
Nao pela transposicdo de principios e ga-
rantias penais a seara administrativa, mas
a partir de um modelo teérico sensivel as
particularidades do direito administrativo
sancionador e de suas ferramentas. A co-
municacgdo continua e dindmica que se
estabelece entre esses ramos do direito é
um fato, mas néo permite afirmar que seus
institutos sejam fungiveis. Ha vocagdes e
papéis distintos em cada caso. Aspectos
finalisticos e funcionais proprios que pre-
cisam ser valorados, em busca de consis-
téncia e coeréncia.

Por tudo isso, passa-se a analisar os elementos
e fundamentos que compdem a responsabilizagdo
objetiva no &mbito administrativo da LAC, como de-
corréncia das especificidades do direito administra-
tivo sancionador, sem ignorar a teoria do didlogo das
fontes e os alicerces ja construidos no direito.

Nesse sentido, este artigo tem por objetivo sus-
citar o debate em torno dos elementos da responsabi-
lizagdo objetiva prevista na LAC, partindo das teorias
e doutrinas ja existentes, em especial, na seara civel.

Para tanto, este trabalho esta dividido em trés
partes. Na primeira, serd apresentada a metodologia
usada no estudo. Na segunda, sera apresentado o re-
ferencial tedrico, considerando os seguintes temas:
a evolucdo da responsabilidade juridica, destacando
a dualidade atual da responsabilidade subjetiva e
objetiva e suas nuances; a teoria do risco, que fun-
damenta a responsabilidade objetiva e tem enorme
importancia na responsabilidade por fato préprio
das pessoas juridicas; o ato ilicito objetivo, instituto
do direito civil que é semelhante a responsabilidade
prevista na LAC, e reforca a ideia da fundamentacéo
deste diploma advir da seara civel; e a ideia do tripé
de elementos da responsabilidade objetiva prevista
na LAC. Por fim, a terceira parte traz as considera-
¢Oes finais sobre o estudo, com o intuito de fomentar
e desenvolver o debate e a sistematizagdo do tema.

METODOLOGIA

Para possibilitar a revisdo bibliografica aqui
apresentada, foram feitas pesquisas, sendo que,
contudo, néo se localizou material especifico sobre
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o tema da responsabilidade objetiva na LAC e, por
isso, o referencial teérico foi construido a partir dos
insumos de teorias de outros ramos do Direito.

Os verbetes utilizados foram “responsabilidade
objetiva lei anticorrupgido” e “responsabilidade ob-
jetiva lei 12846. A pesquisa ndo retornou resultados
nas Plataformas Scielo e Sucupira. Foi consultado,
ainda, o Catalogo de Teses e Dissertagoes da CAPES,
tendo sido feito o recorte temporal dos anos de 2019
e 2020. A pesquisa retornou 79 resultados; destes,
2 teses teriam relacdo mais proxima com os temas
aqui tratados, porém, haja vista terem sido divul-
gadas apenas parcialmente, ndo foi possivel co-
nhecer e analisar todos os fundamentos que subsi-
diaram as conclusdes dos autores.

1. AEVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE
JURIDICA

A ideia de responsabilidade existe no Direito
desde os primoérdios, sendo um consectdrio 1l6gico
das acbes e omissdes dos individuos e, por isso,
apresenta-se indissocidvel ao direito e ao seu obje-
tivo de paz social.

Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2021, p. 31-32), afirmam que:

A palavra “responsabilidade” tem sua
origem no verbo latino respondere, signifi-
cando a obrigacdo que alguém tem de as-
sumir com as consequéncias juridicas de
sua atividade, contendo, ainda a raiz latina
de spondeo, férmula através da qual se vin-
culava, no Direito Romano, o devedor nos
contratos verbais|...].

A acepcao que se faz de responsabilidade,
portanto, esta ligada ao surgimento de
uma obrigacdo derivada, ou seja, um dever
juridico sucessivo®, em funcdo da ocor-
réncia de um fato juridico lato sensul...].

O respaldo de tal obrigagdo, no campo ju-
ridico, estd no principio fundamental da
“proibi¢do de ofender”, ou seja, a ideia de
que a ninguém se deve lesar - a maxima
neminem laedere, de Ulpiano - limite obje-
tivo da liberdade individual em uma socie-
dade civilizada.

Como sabemos, o Direito Positivo con-
grega as regras necessarias para a convi-

véncia social, punindo todo aquele que,
infringindo-as, cause lesdo aos interesses
juridicos por si tutelados. (grifo do autor)

As implicacGes da responsabilidade podem ser
notadas nas diferentes esferas hd varios séculos, seja
na remota ideia embriondria de direito penal, com
o codigo de Hamurabi (lembrada pela frase: “olho
por olho, dente por dente”), seja na ideia de respon-
sabilidade civil do direito romano ou até mesmo na
negativa total dessa responsabilidade por atos da Ad-
ministracdo, como se pode depreender da teoria da
irresponsabilidade administrativa, hd muito supe-
rada, muito bem resumida na frase: “o rei ndo pode
errar” (“The King can do no wrong”).

A nocio de responsabilidade juridica é muito
bem sintetiza por Pablo Stolze e Pamplona Filho
(2021, p. 39), como se 1é:

[...] a nogdo juridica de responsabilidade
pressupOe a atividade danosa de alguém
que, atuando a priori ilicitamente, viola
uma norma juridica preexistente (legal
ou contratual), subordinando-se, dessa
forma, as consequéncias do seu ato (obri-
gacdo de reparar). (grifo do autor)

Na seara civel, a responsabilidade é um dos
temas mais centrais e densos, trazendo repercussao
sobre todo o Cédigo Civil. As discussdes doutrina-
rias e as previsoes legais foram intensas ao longo de
décadas, e propiciaram a evolucdo do tema. Consi-
deradas as diversas nuances dos tipos de responsa-
bilidade, se pode perceber que houve uma evolugdo
entre o entendimento de serem antagonicas, exclu-
dentes, até o atual estdgio de compreensio da duali-
dade dessas responsabilidades, subjetiva e objetiva,
com aparente preponderancia desta.

Sobre essa evolucao, Pablo Stolze e Pamplona
Filho (2021, p. 40-42), pontuam:

De fato, nas primeiras formas organizadas
de sociedade, bem como nas civilizagoes
pré-romanas, a origem do instituto estd
calcada na concep¢do de vinganca pri-
vada, forma por certo rudimentar, mas
compreensivel do ponto de vista humano
como lidima reagdo pessoal contra o mal
sofrido.

[...]

Sintetizando essa visdo da Responsabili-

3. Embora néo seja comum nos autores, é importante distinguir a obrigacéo da responsabilidade. Obrigagdo é sempre um dever
juridico origindrio; responsabilidade é um dever juridico sucessivo, consequente a violagdo do primeiro. Se alguém se comprometer a
prestar servicos profissionais a outrem, assume uma obrigacdo, um dever juridico origindrio. Se ndo cumprir a obrigacdo (deixar de
prestar os servigos), violara o dever juridico origindrio, surgindo dai a responsabilidade, o dever de compor o prejuizo causado pelo ndo
cumprimento da obrigacdo. Em sintese, em toda obrigacdo hd um dever juridico origindrio, enquanto na responsabilidade hd um dever
juridico sucessivo. E, sendo a responsabilidade uma espécie de sombra da obrigacdo (a imagem ¢é de Larenz), sempre que quisermos
saber quem é o responsavel teremos de observar a quem a lei imputou a obrigacdo ou dever origindrio” (Sérgio Cavalieri Filho, Programa
de Responsabilidade Civil, 2. Ed., 3" tir., Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 20).
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dade Civil no Direito da Antiguidade, en-
sina o genial ALVINO LIMA:

“Partimos, como diz Thering, do periodo
em que o sentimento de paixdo predomina
no direito; a reagdo violenta perde de vista
a culpabilidade, para alcancar tdo somente
a satisfagcdo do dano e infligir um castigo
ao autor do ato lesivo. Pena e reparagdo se
confundem; responsabilidade penal e civil
nao se distinguem. A evolucdo operou-se,
consequentemente, no sentido de se intro-
duzir o elemento subjetivo da culpa e di-
ferencar a responsabilidade civil da penal.
E muito embora nio tivesse conseguido o
direito romano libertar-se inteiramente da
ideia da pena, no fixar a responsabilidade
aquiliana, a verdade € que a ideia de delito
privado, engendrando uma agdo penal,
viu o dominio da sua aplicagido diminuir, a
vista da admissdo, cada vez mais crescente,
de obrigacdes delituais, criando uma acao
mista ou simplesmente reipersecutdria. A
funcdo da pena transformou-se, tendo por
fim indenizar, como nas agoes reipersecu-
térias, embora o modo de calcular a pena
ainda fosse inspirado na funcao primitiva
da vinganca; o carater penal da acdo da lei
Aquilia, no direito cldssico, ndo passa de
uma sobrevivéncia” [...]

Permitindo-se um salto histérico, obser-
ve-se que a insercdo da culpa como ele-
mento basico da responsabilidade civil
aquiliana - contra o objetivismo excessivo
do direito primitivo, abstraindo a con-
cepcao de pena para substitui-la, paulati-
namente, pela ideia de reparacdo do dano
sofrido - foi incorporada no grande mo-
numento legislativo da ideia moderna, a
saber, o Cddigo Civil de Napoledo, que in-
fluenciou diversas legislacbes do mundo,
inclusive, o Cédigo Civil brasileiro de 1916.

No direito patrio, o denominado Cédigo de Be-
vildqua foi o primeiro Cédigo Civil (Cédigo Civil de
1916), tendo sido de fundamental importincia para
consolidar e sistematizar as normas que regem o
direito privado. Desse modo, certo de que o tema
de responsabilidade tinha enorme importancia, foi
nele consignado o Art. 159, ponto fundante da ideia
de responsabilizacdo:

Art. 159. Aquele que, por a¢do ou omissao
voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem,
fica obrigado a reparar o dano. A verifi-
cacdo da culpa e a avaliagdo da responsa-
bilidade regulam-se pelo disposto neste
Cddigo, arts. 1.518 a2 1.532 e 1.537 a 1.553.

Como se pode observar, tal dispositivo consa-
grava, claramente, o que denominamos responsa-
bilidade subjetiva, pautada pela existéncia de trés
elementos identificadores: 1) conduta (comissiva ou
omissiva) com dolo ou culpa (negligéncia ou impru-
déncia); 2) dano (prejuizo); e 3) nexo de causalidade
(liame que une a conduta e a consequéncia danosa
desta).

A previsdo legal exp0s a ideia central da respon-
sabilidade no ambito privado, qual seja, restaurar o
status quo ante. Para tanto, estipulou a obrigacao de
reparagao do dano causado.

A precisdo do referido dispositivo legal pode ser
demonstrada ao ser praticamente reeditado quase
um século depois, no Art. 186 do Cddigo Civil de
2002, ndo obstante toda a evolucédo doutrinaria e as
rupturas de paradigmas do mundo moderno:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito.

Em leitura ao referido dispositivo, constata-se
que a clausula geral de responsabilidade do atual C6-
digo Civil continua a expor a teoria da responsabili-
dade subjetiva. Nesse sentido, muito bem decompde
essa explicagdo Sérgio Cavalieri Filho (2022, p. 28):

[...] Esses trés elementos, apresentados
pela doutrina francesa como pressupostos
da responsabilidade civil subjetiva, podem
ser claramente identificados no art. 186 do
Codigo Civil, mediante simples andlise do
seu texto, a saber:

a) conduta culposa do agente, o que fica
patente pela expressdo “aquele que, por
acdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
impericia”;

b) nexo causal, que vem expresso no verbo
causar; e

3

¢) dano, revelado nas expressdes “violar
direito ou causar dano a outrem”. (grifo do
autor)

Em que pese toda a evolucdo que representa a
teoria da responsabilidade subjetiva para o Direito,
a implantacdo da industria, a producio em cadeia e
em larga escala, além das grandes corporagdes que
abandonaram a ideia de produgdo manufaturada e
familiar (decorrente da Revolucdo Industrial), bem
como o crescimento das cidades e da populacao
trouxe também a multiplicacdo de acidentes e de in-
cidentes privados que precisavam ser dirimidos de
uma maneira que pudesse representar também os
ideais de justica social (retributiva e distributiva) e
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de bem-estar dos cidaddos. Um modo pelo qual os
riscos e os lucros desse novo modelo industrial e so-
cial pudessem ser distribuidos de forma a propor-
cionar equilibrio nas relagdes sociais. Nesse sentido,
surge a teoria do risco da atividade, exposta a seguir.

2.TEORIA DO RISCO

Em linhas gerais, pode-se dizer que a teoria do
risco da atividade estabelece que, os responsaveis
pelo exercicio de atividades que ensejem riscos aos
demais integrantes da sociedade, responderdo, in-
dependentemente de culpa, pelos danos que cau-
sarem. Tal teoria encontra-se positivada no para-
grafo unico, do art. 927 do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obri-
gado a repara-lo.

Pardgrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar
o dano, independentemente de culpa, nos casos es-
pecificados em lei, ou quando a atividade normal-
mente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Sérgio Cavalieri Filho (2022, p. 27), assim ex-
plica a origem histérica que fundamentou a cons-
trucdo da teoria do risco da atividade:

[...] O desenvolvimento industrial, propor-
cionado pelo advento do maquinismo e
outros inventos tecnoldgicos, bem como o
crescimento populacional geraram novas
situagOes que ndo podiam ser amparadas
pelo conceito tradicional de culpa.

Importantes trabalhos vieram, entfo, a luz na
Italia, na Bélgica e, principalmente, na Franga sus-
tentando uma responsabilidade objetiva, sem culpa,
baseada na chamada teoria do risco, que acabou
sendo também adotada pela lei brasileira em certo
casos, e agora amplamente pelo Cédigo Civil no pa-
ragrafo Gnico do seu Art. 927, art. 931 e outros, como
haveremos de ver.

Grosso modo, a teoria do risco retirou o ele-
mento culpa (dolo e culpa) e o substituiu pelo ele-
mento risco, sendo o fundamento para a teoria da
responsabilidade objetiva. Nesta, ndo se perquire
sobre a existéncia de dolo ou culpa, restando, por-
tanto, os elementos da conduta do agente, o dano e o
nexo de causalidade entre estes.

Nesse sentido, Pablo Stolze e Pamplona Filho
(2021, p. 46), entendem que:

Assim, a nova concepgio que deve reger a
matéria no Brasil é de que vige uma regra
dual de responsabilidade civil, em que
temos a responsabilidade subjetiva, regra

geral inquestionavel, do sistema anterior,
coexistindo com a responsabilidade ob-
jetiva, especialmente em funcao da ativi-
dade de risco desenvolvido pelo autor do
dano (conceito juridico indeterminado a
ser verificado no caso concreto, pela atu-
acdo judicial), ex vi do disposto no art. 927,
paragrafo tnico.

Consoante mencionado, a teoria do risco tem
por objetivo basilar distribuir os riscos e eventuais
proveitos desses de forma mais equénime na socie-
dade. A doutrina, usualmente, aponta quatro ver-
tentes desta teoria, quais sejam:

+ Risco proveito: quem aufere proveito com a ati-
vidade de risco a que expoe os demais, deve o
onus da sua atividade. Assim, ja que socializa os
riscos, deve também socializar os lucros.

+ Risco criado: quem produz a atividade de risco
deve socializar os lucros advindos dessa ativi-
dade, assumindo perante a sociedade um grau
de responsabilidade maior, independente da
nocao de proveito ou lucro com a atividade.

* Risco excepcional: o exercicio de atividades
com perigos que destoam do comum, enseja
a necessidade de assuncdo do prejuizo pelo
agente.

* Risco profissional: o prejuizo advém dire-
tamente da atividade ou profissdo exercida
pelo agente, pelo que este deve assumir a
responsabilidade.

No ordenamento patrio, a doutrina tem se incli-
nado a apontar a teoria do risco criado para funda-
mentar a previsdo contida no paragrafo tinico do art.
927. Nesse sentido, Sebastido de Assis Neto, Marcelo
de Jesus e Maria Izabel de Melo (2015, p. 786-787)
trazem excelente digressao sobre o assunto:

Como podemos observar da interpretacao
dada pelo Enunciado 38 da I Jornada de
Direito Civil do CJF, no sentido de que a
responsabilidade objetiva configura-se
quando a atividade normalmente desen-
volvida pelo autor do dano causar a pessoa
determinada um 6nus maior do que aos
demais membros da coletividade, ado-
tou-se a chamada teoria do risco criado,
ampliando-se, portanto, os limites da cha-
mada teoria do risco-proveito.

Com efeito, a teoria do risco-proveito ba-
seia-se no fato de que, para responder ob-
jetivamente, o agente deve se beneficiar,
economicamente, da atividade de risco
que desenvolve, ja para a teoria do risco
criado, basta que o agente crie o risco com
a sua atividade, independentemente de ter
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auferido vantagem econdémica. E o que nos
ensina Caio Mario da Silva Pereira:

[...] aquele que, em razdo de sua atividade
ou profissio, cria perigo, esta sujeito a re-
paracao do dano que causar, salvo prova
de haver adotado todas as medidas idoneas
e evita-lo, [...] A teoria do risco criado im-
porta em ampliacdo do conceito do risco
proveito. Aumenta os encargos do agente,
é, porém, mais equitativa para a vitima,
que ndo tem de provar que o dano resultou
de uma vantagem ou de um beneficio ob-
tido pelo causador do dano (1992, p.24)

E também o que podemos inferir do se-
guinte acérddo do TJSP, que entendeu pela
responsabilidade civil objetiva amparada
no risco criado em caso de atingimento
de pessoa por cabos de rede de energia
elétrica instalada em darea particular, im-
pondo-se o dever de indenizar nio sé a
empresa, mas também aos proprietarios
do imével:

Responsabilidade civil. Marido e pai das
autoras vitima fatal de eletroplessdo dos
proprietarios, usufrutudrio e arrenda-
tarios do imdvel rural. Adequacdo. In-
cumbia a esses corréus zelar pela manu-
tencgdo da rede elétrica. Responsabilidade
da concessiondria de energia elétrica.
Ocorréncia. CF 37, §6° e CC 927, paragrafo
Unico. Inteligéncia. Denunciacdo da lide.
[...] Como bem entendeu a juiza, os pro-
prietdrios, usufrutudrios e arrendatarios
do terreno devem ser responsabilizados
pelo acidente. A Empresa de Eletricidade
Vale Paranapanema S/A é concessionaria
de servigo publico, razdo pela qual é ob-
jetiva sua responsabilidade pela morte
por eletroplessdo da vitima. Ademais, ha
de se ressaltar que a prestacdo de servico
de energia elétrica caracteriza-se como
servico perigoso, devendo responder de
forma objetiva pelo risco criado. E irre-
levante o fato de que a rede de energia
elétrica estava localizada em terreno par-
ticular e de que o proprietdrio tivesse se
responsabilizado por contrato pelos danos
(Apelacdo 9150011-49.2004.8.26.0000. Re-
lator(a): Jesus Lofrano. Orgdo julgador:
3% Camara de Direito Privado. Data do
julgamento: 07/12/2010. Data de registro:
13/12/2000)

Importante mencionar, no entanto, sig-
nifica excecdo a teoria do risco criado na
Stimula 145 do STJ, pela qual “no transporte
desinteressado, de simples cortesia, o trans-
portador s6 serd civilmente responsdvel por

danos causados ao transportado quando in-
correr em dolo ou culpa grave”. De fato, ao
excluir a responsabilidade civil em caso
de transporte de cortesia (carona), confi-
gura-se indisfarcavel adocio da teoria do
risco proveito, donde resulta concluir que,
nao sendo o transporte de cortesia acom-
panhado de vantagem econdmica para o
transportador, sua responsabilidade sera
subjetiva, independentemente de se tratar
de atividade de risco.

Outras teorias sdo mencionadas para ex-
plicar a atividade de risco, como as teorias
do risco profissional e do risco excep-
cional. A primeira (teoria do risco pro-
fissional) postula que a responsabilidade
objetiva surge quando a atividade de risco
decorre de atividade profissional desen-
volvida pelo agente; ja a segunda (teoria
do risco excepcional) preconiza que a
prescindibilidade da analise da culpa pres-
supde o exercicio de atividades excepcio-
nalmente perigosas, como o manejo de
materiais radioativos ou de dispositivos
elétricos de alta tenséo.

Ambas se tratam de teorias que restringem
a aplicacdo da responsabilidade objetiva,
razdo por que pedimos vénia para filiar-
mo-nos irrestritamente a teoria do risco
criado, que se descortina em fator da am-
pliacdo da reparabilidade dos danos em
favor da vitimas.

Enfim, mencione-se também, a chamada
teoria do risco integral, a qual, pelo con-
trario, amplia ainda mais os horizontes da
responsabilidade objetiva e impde o dever de
indenizar em qualquer caso, independen-
temente da presenca de excludentes como
o caso fortuito, a forca maior ou mesmo a
culpa exclusiva da vitima.

A teoria do risco integral deve ser admi-
tida somente em hipodteses excepcionais,
como vem sendo exposto pela doutrina,
que acolhe para o caso de danos decor-
rentes de atividades nucleares e para os
danos ambientais. (grifo do autor)

Noutro giro, Sérgio Cavalieri Filho (2022, p. 246),
resume com precisdo a ideia prevista no paragrafo
Unico do art. 927 do Cddigo Civil:

Em nosso entender, enquadra-se no para-
grafo inico do art. 927 do Cddigo Civil toda
atividade que contenha risco inerente,
excepcional ou nfo, desde que intrinseco,
atado a sua prépria natureza. E assim nos
parece porque pela teoria do risco criado,
que também pode ser chamada de risco
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da atividade, todo aquele que se disponha
a exercer alguma atividade empresarial
ou profissional tem o dever de responder
pelos riscos que ela possa expor a segu-
ranca e a incolumidade de terceiros, inde-
pendentemente de culpa. (grifo do autor)

Desse modo, vislumbra-se que as teorias do
risco criado e do risco proveito sdo baluartes da
responsabilidade objetiva atual e perfeitamente le-
gitimam o legislador patrio na escolha dessa moda-
lidade para responsabilizacio das pessoas juridicas
que cometem ilicitos previstos na Lei n® 12.846/13 e
se beneficiam, direta ou indiretamente, ainda que
potencialmente, das suas condutas ilicitas.

2.1.ATEORIADO RISCO AFASTANDO A
RESPONSABILIDADE POR FATO DE OUTREM

A teoria do risco possui dois pontos centrais tra-
duzidos na responsabilizagdo das pessoas juridicas.
Em primeiro lugar, a ideia de socializacdo de risco e
lucros traz a guisa a utilizagdo da responsabilidade
objetiva, na qual a andlise da culpa é substituida pelo
risco da atividade. Em segundo lugar, ela afasta a te-
oria da substituicdo, a qual possuia enraizada a ideia
de que a pessoa juridica responde por fato de outrem
(preposto, empregado ou outrem a ela vinculado).

0 segundo ponto tem especial relevancia, pois
permite considerarmos haver uma responsabilidade
objetiva pura, na medida em que é desnecessdria a
analise da culpa, seja da pessoa juridica, seja do seu
representante que cometeu o ilicito diretamente.

Nesse sentido, afasta-se também por completo a
ideia de diferenciacdo entre responsabilidade direta
e indireta da pessoa juridica. A responsabilidade di-
reta somente decorreria de ato lesivo emanado dos
orgdos internos das empresas ou praticados pelos
denominados presentantes (aqueles que detém o
poder de representacdo da pessoa juridica). De seu
lado, a responsabilidade por fato de outrem (indi-
reta) decorreria de ato praticado pelos demais em-
pregados e prepostos. No entanto, considerando a
teoria do risco, em ambas as hipdteses haverd a res-
ponsabilidade direta da pessoa juridica, sendo des-
necessdaria a demonstracdo de culpa pelo agente que
cometeu o ilicito (empregado, p.e.).

Sobre esse tema, apresenta-se escorreita a ex-
planacgdo de Sérgio Cavalieri Filho (2022, p. 264-266)
sobre a evolucdo do tema:

A responsabilidade indireta do empre-
gador percorreu um longo caminho. Par-
tiu-se da culpa in eligendo, com o qué se
queria dizer que o patrdo tinha que res-
ponder pelos atos do empregado porque
o havia escolhido mal. Cedo, entretanto,

esse fundamento revelou-se inadequado
em face das transformacdes da economia
e da organizacdo do trabalho.

[...]

Entre as teorias que justificavam essa res-
ponsabilidade indireta, a mais aceita era
a da substituicdo, que pode ser assim re-
sumida: ao recorrer aos servigos do pre-
posto, o empregador esta prolongando sua
propria atividade. O empregado é apenas
o instrumento, uma longa manus do pa-
trdo, alguém que o substitui no exercicio
das multiplas fungdes empresariais, por
lhe ser impossivel desincumbir-se pesso-
almente delas. Ora, o ato do substituto, no
exercicio de suas funcdes, é ato do préprio
substituido, porque praticado no desem-
penho de tarefa que a ele interessa e apro-
veita, pelo que a culpa do preposto é como
consequéncia da culpa do comitente. Além
disso, o patrdo ou preponente assume a
posicdo de garante da indenizacdo perante
o terceiro lesado, dado que o preposto, em
regra, ndo tem os meios necessarios para
indenizar.

Tantos foram os problemas em torno da
prova liberatéria do patrdo, que parte da
doutrina considerava o sistema de pre-
suncdo de culpa como verdadeira variante
da teoria da responsabilidade objetiva. Em
alguns paises, como Portugal, ha muito se
optou expressamente pela responsabili-
dade fundada no risco.

Na verdade, a responsabilidade do empre-
gador é muito mais facilmente justificada
pela teoria do risco-proveito ou, mesmo,
do risco da empresa do que com emprego
da presuncado de culpa. Por essas e outas
razdes, o Cdédigo de 2002, como ja ressal-
tado, optou pela responsabilidade objetiva
no seu art. 933.

[...]

Sobreveio, entretanto, a Constituicdo de
1988, que no seu art. 37, §6°, mudou a base
juridica dessa responsabilidade, ao esta-
belecer responsabilidade direta e objetiva
para os prestadores de servicos publicos,
tal como a do Estado. A partir dai, todos os
prestadores de servigos publicos passaram
a responder diretamente pelos atos dos
seus agentes (empregados e prepostos),
com base no risco administrativo, por fato
proprio da empresa, e ndo mais pelo fato
de outrem. Vale dizer, a responsabilidade
do empregador deixou de ser indireta,
passando a ser direta, por fato préprio e
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nao do preposto (de outrem). Seguiu-se o
Cddigo do Consumidor na mesma linha,
s6 que com maior amplitude. Estabeleceu
responsabilidade objetiva direta paratodos
os fornecedores de servicos (e ndo apenas
servicos publicos) pelo fato do servigo,
e ndo mais pelo fato de outem ou do pre-
posto. Tao amplo é o campo de incidéncia
da norma do art. 14 do Cddigo de Defesa
do Consumidor que o pouco que havia so-
brado para o inciso III do art. 1.521 do C6-
digo de 1916 foi praticamente revogado.

Mas, ndo é sé. O pardgrafo unico do art. 927
do Cédigo de 2002 (j4 examinado) também
estabeleceu responsabilidade objetiva di-
reta para todos os que desenvolvem ativi-
dade de risco - vale dizer, responsabilidade
direta, pelo fato do servico, e ndo mais pelo
fato do preposto. (grifo do autor)

A adocdo dateoriado risco permite acompanhar
a evolucdo da sociedade com a criacdo de grandes
conglomerados, estruturados em varios niveis hie-
rarquicos, a utilizagdo de contratos de terceirizagdo
ao invés da contratacdo direta de empregados de di-
versos cargos nas empresas, dentre outra tantas si-
tuacoes que poderiam tornar inviavel a identificacéo
do preposto ou empregado que cometeu o ilicito e
da sua culpa e, por consequéncia, tornaria in6cua a
previsdo de responsabilizagdo da pessoa juridica.

2.2.NAO ACOLHIMENTO DA TEORIA PENAL DA
DUPLA IMPUTACAO

As contribuicdes oriundas da seara civel, como
exposto, apresentam-se fundamentais para o desen-
volvimento e a compreensdo da responsabilidade
objetiva das pessoas juridicas prevista na Lei n°
12.846/13.

A previsdo do art. 1° da LAC, no sentido de que
ela “dispde sobre a responsabilizacdo objetiva admi-
nistrativa e civil de pessoas juridicas”, e a escolha da
terminologia ‘responsabilizacdo objetiva’, deixam
claro que o diploma normativo previu um novo ins-
tituto administrativo de responsabilizagdo, com fun-
damento no direito civil.

Assim, em que pese a relevancia das constru-
¢Oes doutrindrias do ambito penal, ao que parece a
opcao do legislador foi criar uma responsabilidade
mais proxima ao direito civil. Isto porque, ao menos
em tese, seria possivel ao legislador a criagdo de le-
gislacdo ordindria prevendo tipos penais e sangoes
as pessoas juridicas, ao invés da responsabilidade
administrativa, mas néo o fez.

Da seara penal, importante o debate sobre a
ndo aplicacdo da teoria da dupla imputacao, o que
aparenta fortalecer a ideia ja esposada de desneces-
sidade de andlise de culpa ou a identificacio de pre-
posto para a responsabilizacdo da pessoa juridica,
nos termos da teoria do risco do direito civil.

Nessa linha, o Supremo Tribunal Federal ja ma-
nifestou entendimento segundo o qual a responsa-
bilizacdo da pessoa fisica ndo é requisito para o san-
cionamento da pessoa juridica por crime ambiental,
conforme se 1é:

RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
PENAL. CRIME AMBIENTAL. RESPONSA-
BILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA.
CONDICIONAMENTO DA AGAO PENAL A
IDENTIFICACAO E A PERSECUCAO CON-
COMITANTE DA PESSOA FISICA QUE NAO
ENCONTRA AMPARO NA CONSTITUIGAO
DA REPUBLICA.

1. O art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal
nao condiciona a responsabilizacdo penal
da pessoa juridica por crimes ambientais a
simultanea persecugdo penal da pessoa fi-
sica em tese responsavel no ambito da em-
presa. A norma constitucional ndo impde
a necessaria dupla imputacao.

2. As organizacdes corporativas complexas
da atualidade se caracterizam pela descen-
tralizacdo e distribuicdo de atribuicdes e
responsabilidades, sendo inerentes, a esta
realidade, as dificuldades para imputar o
fato ilicito a uma pessoa concreta.

3. Condicionar a aplicacao do art. 225, §3°,
da Carta Politica a uma concreta impu-
tacdo também a pessoa fisica implica in-
devida restricdo da norma constitucional,
expressa a intencdo do constituinte ori-
gindrio ndo apenas de ampliar o alcance
das sancdes penais, mas também de evitar
a impunidade pelos crimes ambientais
frente as imensas dificuldades de indivi-
dualizagdo dos responsaveis internamente
as corporagoes, além de reforcar a tutela
do bem juridico ambiental.

4. A identificagdo dos setores e agentes in-
ternos da empresa determinantes da pro-
ducdo do fato ilicito tem relevancia e deve
ser buscada no caso concreto como forma
de esclarecer se esses individuos ou o6r-
gaos atuaram ou deliberaram no exercicio
regular de suas atribuicOes internas a so-
ciedade, e ainda para verificar se a atuacao
se deu no interesse ou em beneficio da
entidade coletiva. Tal esclarecimento, re-
levante para fins de imputar determinado
delito a pessoa juridica, nao se confunde,
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todavia, com subordinar a responsabili-
zacdo da pessoa juridica a responsabili-
zacdo conjunta e cumulativa das pessoas
fisicas envolvidas. Em ndo raras oportuni-
dades, as responsabilidades internas pelo
fato estardo diluidas ou parcializadas de tal
modo que nao permitirdo a imputacdo de
responsabilidade penal individual.

5. Recurso Extraordinario parcialmente
conhecido e, na parte conhecida, provido.
(STF-RE: 548181 PR, Relator: Min. ROSA
WEBER, Data de Julgamento 06/08/2013,
Primeira Turma, Data de Publicagdo.
ACORDAO ELETRONICO DJe-213 DIVULG
29-10-2014 PUBLIC 30-10-2014).

A referida tese, em sede de responsabilizacdo
administrativa e civel, restou absorvida de maneira
expressa pela Lei n° 12.846/13 ao prever, em seu Art.
3° §1° que “a pessoa juridica sera responsabilizada
independentemente da responsabilizacdo indivi-
dual das pessoas naturais referidas no caput”.

Portanto, considerando o didlogo das fontes, vis-
lumbra-se robustecida a tese de que a teoria do risco
permite retirar a necessidade de individualizacdo da
conduta do preposto, sua vinculagdo a empresa e sua
responsabilizacdo, visando possibilitar a eventual
aplicacéo de sangido em desfavor da pessoa juridica.

3.ATOILICITO

Demonstrada a importancia e os fundamentos
da responsabilidade objetiva com sua teoria do risco
no ambito da responsabilidade administrativa, veri-
fica-se necessario adentrar na especificidade do ato
ilicito, haja vista que a responsabilizacdo da Lei n°
12.846/13 ocorre em virtude do cometimento de ato
lesivo nela especificado.

Ato ilicito apresenta-se como a conduta con-
traria a um dever juridico (decorrente de norma juri-
dica, obrigacdo, dentre outras). Muito bem sintetiza
o conceito de ato ilicito San Tiago Dantas, citado por
Sérgio Cavalieri Filho (2022, p. 18), ao afirmar que
“O ilicito € a transgressdo de um dever juridico. Ndo hd
traducdo mais satisfatéria para o ilicito civil”.

Escorreita é a explanagdo de Humberto Theodoro
Junior, citado por Sérgio Cavalieri Filho (2022, p. 20):

o direito se constitui como um projeto
de convivéncia, dentro de uma comuni-
dade civilizada (o Estado), no qual se es-
tabelecem os padrdes de comportamento
necessarios. A ilicitude ocorre quando in
concreto a pessoa se comporta fora desses
padroes. Em sentido lato, sempre que al-
guém se afasta do programa de compor-
tamento idealizado pelo direito positivo,

seus atos voluntarios correspondem, gene-
ricamente, a atos ilicitos. (grifo do autor)

Os atos ilicitos podem estar em qualquer ramo
do direito, com consequéncias diferenciadas nas trés
diferentes esferas: civel, administrativa ou penal.

Conforme ja apresentado neste artigo, a respon-
sabilidade civil trazida pelo Cédigo Civil encontra-se
exposta em seu art 186. De seu lado, o Art. 927 traz
a ideia de reparacgdo integral do dano, por quem co-
meteu o ato ilicito. Vale ressaltar, porém, que, de
acordo com Sebastidao de Assis Neto, Marcelo de
Jesus e Maria Izabel de Melo (2015, p. 455), “ndo se
pode confundir, entretanto, o ato ilicito com a respon-
sabilidade civil, pois aquele é um dos elementos desta.”

Nesse sentido, o ato ilicito, como ensejador da
responsabilidade, precisa ser analisado com a acui-
dade que permita distanciar seus elementos dos
referentes a propria responsabilidade e propiciar
a adequada construgdo da ideia de ato ilicito ense-
jador da responsabilidade objetiva. Como muito
bem pontua Sérgio Cavalieri Filho (2022, p. 16-17):

[...] Assinala Caio Mario que [...] Embora
sustente que o carater antijuridico da con-
duta e o seu resultado danoso constituem o
perfil do ato ilicito - viola¢do de uma obri-
gacdo preexistente -, reconhece o notavel
civilista que a noc#o de culpa esta presente
na composicdo do esquema legal do ato
ilicito. Adverte, entretanto, que a palavra
“culpa” traz aqui um sentido amplo, abran-
gente de toda espécie de comportamento
contrario ao Direito, seja intencional ou
n#o, porém imputavel por qualquer razio
ao causador do dano.

[...] Antunes Varela faz perfeita colocagio
desta questdo, ao dizer: “O elemento ba-
sico da responsabilidade € o fato do agente
- um fato domindvel ou controldvel pela
vontade, um comportamento ou uma forma
de conduta humana - pois s6 quanto a fatos
dessa indole tém cabimento a ideia da ili-
citude, o requisito da culpa e a obrigacao
de reparar o dano nos termos em que a lei
impoe.”

Todas as definicbes dadas ao ato ilicito,
sobretudo entre os cldssicos, seguem essa
mesma linha - intima ligacéo entre o seu
conceito e o de culpa. Tal critério, entre-
tanto, cria enorme dificuldade em sede de
responsabilidade objetiva, na qual ndo se
cogita de culpa.

Com efeito, se a culpa é elemento in-
tegrante do ato ilicito, entdo, onde nio
houver culpa também n#o havera ilicito.
Nesse caso, qual seria o fato gerador da
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responsabilidade objetiva? Em face dessa
dificuldade, Colin e Capitant, citados por
Alvino Lima, afirmam configurar uma tau-
tologia dizer ser a culpa um ato ilicito. Ha
também os que sustentam que a obrigacdo
de reparar sem culpa ndo é caso de respon-
sabilidade, e sim de uma simples garantia
- 0 que data vénia, se me afigura navegar
de costas para o futuro, remando contra
a maré. Estando universalmente reco-
nhecida e consagrada a responsabilidade
objetiva, cujos dominios cada vez mais se
expandem, nio hd mais espaco para se
contestar a existéncia de responsabilidade
nos casos de indenizagdo sem culpa. (grifo
do autor)

Nesse sentido, deve-se frisar que a ideia tradi-
cional de responsabilidade subjetiva por ato ilicito
apresentaria quatro elementos para a sua configu-
racdo, quais sejam: conduta ilicita, culpa, dano e
o nexo causal. De seu lado, a evolucdo para a res-
ponsabilidade objetiva demandaria a exclusdo
do elemento culpa, haja vista que ndo se perquire
sobre o dolo ou a culpa na conduta. Esta é a grande
e tradicional diferenciagdo entre os dois tipos de
responsabilidade.

Essa evolucdo apresentou-se no Art. 187 do C6-
digo Civil, o qual previu outro ato ilicito, o abuso do
direito. Segue trecho:

Art. 187. Também comete ato ilicito o ti-
tular de um direito que, ao exercé-lo, ex-
cede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdémico ou social, pela bo-
a-fé ou pelos bons costumes.

Observa-se que nesse artigo néo hd a utilizacdo
de qualquer expressao que denote o elemento subje-
tivo da culpa, nem em relagéo a ocorréncia do dano
(diferentemente do Art. 186 do CC), motivo pelo qual
a previsao do abuso de direito como ato ilicito per-
mite trazer a tona a ideia de ato ilicito objetivo, em
relacdo ao qual nao haveria necessidade de demons-
tracdo do dano, culpa ou dolo. Nesse sentido, se-
guem os enunciados do Conselho da Justica Federal:

A responsabilidade civil decorrente do
abuso do direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério obje-
tivo-finalistico. (I Jornada de Direito Civil
- Enunciado 37)

0 abuso de direito é uma categoria juridica
autonoma em relacdo a responsabilidade
civil. Por isso, o exercicio abusivo de po-
si¢Oes juridicas desafia controle indepen-
dentemente de dano. (VI Jornada de Di-
reito Civil - Enunciado 539)

A responsabilidade civil tem ligagdo umbilical
com a existéncia do dano, sendo este que traz a ideia
de necessidade de reparacdo integral. Nesse sentido,
Sebastido de Assis Neto, Marcelo de Jesus e Maria
Izabel de Melo (2015, p. 460 e p. 475) entendem que:

O dano, ou prejuizo é o elemento decisivo
para a fixacdo da responsabilidade civil.
Assim, se ndo houver dano, nfo ha respon-
sabilidade civil.

[...]

Em havendo ato contrdrio ao direito que
n#o cause, no entanto, prejuizo, a hipdtese
podera resultar em imposicdo de sangdes
penais ou administrativas, no entanto, nao
serd relevante para o critério da fixacdo do
direito de indenizagao.

[...]

O abuso do direito conduz a consequén-
cias diversas, independente da ocorréncia
de prejuizo, como nas praticas e clausulas
abusivas referidas pelos arts. 39 e 51 do
Codigo de Defesa do Consumidor, por
exemplo, bem como na possibilidade de
perda de determinados direitos reconhe-
cidos, mas que em virtude da situacdo em
concreto, podem ser suprimidos.

Contudo, apresentam-se cristalinas as pondera-
¢oOes de Sérgio Cavalieri Filho (2022, p. 20), no sen-
tido da evolucdo do Direito patrio, ao prever o abuso
do direito - Art. 187, CC - sem requerer a demons-
tracdo de dano. E o que se depreende da leitura:

“Deste modo”, pondera Judith Martins
Costa, “o novo art. 187 do CC/2002 rompe
com antiga nocao civilista de ilicitude, fa-
lando-se agora em ato ilicito objetivo (ilici-
tude situada derivada dos meios ou modo
de exercer um direito ou uma posicao juri-
dica), desprendido da necessidade de com-
provagao tanto de culpa quanto de dano.”

Outra diferenca entre o ato ilicito previsto
no art. 186 e do art. 187 é que apenas o
primeiro faz alusdo ao dano. Isso importa
dizer que a ilicitude configuradora do
abuso de direito pode ocorrer sem que o
comportamento do agente cause dano a
outrem. Nem por isso essa ilicitude serd
desprovida de sancdo. O ordenamento
juridico muitas vezes admite sancoes dis-
tintas da obrigacdo de indenizar. Ora a
sancdo serd a nulidade do ato, ora a perda
de um direito processual ou material, e
assim por diante.
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Desse modo, os atos lesivos previstos na Lei n°
12.846/13, parecem ja incorporar a evolucido cons-
truida no direito civil (no 4mbito do abuso do direito
previsto no Art. 187, CC), ao trazer previsdo similar
de ato ilicito objetivo, que independe da demons-
tragdo de dano, dolo ou culpa.

A demonstragdo desses debates doutrindrios
fortalece a ideia de que o legislador, ao construir a
LAC, parece ter optado por uma responsabilidade
administrativa fundamentada no direito civel, mas
com peculiaridades inerentes ao direito administra-
tivo sancionador. Do mesmo modo, ndo parece ser
adequada uma confusdo do direito administrativo
sancionador com o direito penal, a ensejar a im-
portagdo das teorias, principios e dispositivos legais
de maneira automatica e sem uma andlise da ade-
quacdo ao que se pretende na LAC, que tem auto-
nomia e estrutura prépria.

4. ARESPONSABILIDADE OBJETIVA DA PESSOA
JURIDICA PREVISTANA LAC

A partir da fundamentagido exposta, em espe-
cial do direito civel, lancga-se o debate sobre os ele-
mentos e pressupostos para a aplicagdo da responsa-
bilidade objetiva prevista na Lei Anticorrupgao.

E importante esclarecer que, embora existam
manifestagdes doutrindrias que pincelam a cons-
trucdo da responsabilidade objetiva da LAC com
base, quase que integralmente, na doutrina penal,
a0 que parece a norma, em seus artigos iniciais, foi
clara ao adotar a responsabilizacdo objetiva, que,
conforme ja exposto, parece estar mais préxima das
construcbes do direito civel, ndo se confundindo
com a teoria da imputacao objetiva do direito penal.

Feita esta consideracio, volta-se a questdo cen-
tral de identificar os elementos da responsabilizacéo
objetiva no ambito administrativo para as pessoas
juridicas que cometerem os ilicitos previstos de
modo taxativo no art. 5° da Lei Anticorrupcao.

Entendemos que se trata de responsabilidade
oriunda de ato ilicito, sem que haja a necessidade
de demonstracdo de culpa (andlise de culpa ou
dolo) ou dano, demonstrando similaridade com o
‘ato ilicito objetivo’, instituto do direito civil exposto
anteriormente.

A desnecessidade de perquirir a existéncia de
dano ou identificar o quantum deste para responsa-
bilizacdo objetiva da pessoa juridica, na esfera admi-
nistrativa, resta evidenciada no Art. 6°, §3°, da Lei n°
12.846/13, conforme se 1€é:

[...]

§ 3° A aplicagdo das sangOes previstas
neste artigo nao exclui, em qualquer hipé-

tese, a obrigacdo da reparacdo integral do
dano causado.

Desse modo, se pode entender que os elementos
necessarios para essa responsabiliza¢do administra-
tiva seriam a conduta ilicita e o nexo de causalidade.

Todavia, o Art. 2° da LAC traz uma previséo pe-
culiar ao prever que a pessoa juridica sera respon-
sabilizada pelos atos lesivos (conduta ilicita) prati-
cados em seu interesse ou beneficio, in verbis:

Art. 2° As pessoas juridicas serdo respon-
sabilizadas objetivamente, nos ambitos
administrativo e civil, pelos atos lesivos
previstos nesta Lei praticados em seu inte-
resse ou beneficio, exclusivo ou néo.

Essa previsdo, ao que parece, pretende expor
o fundamento da responsabilidade objetiva, qual
seja a teoria do risco, na espécie risco-proveito, a
demonstrar que, se a pessoa juridica usufruiu direta
ou indiretamente de beneficio, ainda que potencial
ou futuro, decorrente de ato ilicito, hd de arcar com
as consequéncias desse e ser responsabilizada, so-
cializando seus lucros, ainda que pela via transversa
da sancao. Ao final, a LAC promove o instituto da
funcéo social da pessoa juridica, materializando-a.

Portanto, razoavel pressupor que exista um ter-
ceiro elemento a ser agregado, qual seja, o proveito
ou beneficio. Nesta linha, a responsabiliza¢ido admi-
nistrativa da LAC possuiria, entdo, trés elementos:
conduta ilicita, proveito/beneficio e nexo de causali-
dade, os quais se passa a analisar.

4.1. CONDUTA ILICITA

A conduta ilicita pode ser entendida como o
comportamento que se exterioriza por meio de agdo
ou omissdo e que esteja tipificado no rol taxativo
previsto nos incisos do Art. 5° da Lei n° 12.846/13.
A conduta, da perspectiva de uma pessoa juridica,
pode ser praticada pelos prepostos da pessoa juri-
dica ou por algum de seus agentes, ainda que sem
poderes especificos ou autorizagdo expressa para a
pratica do ilicito.

Destaca-se que a Lei n° 12.846/13 tem por ide-
ario promover o fortalecimento do compliance no
ambiente corporativo privado e tornar as relacdes
desse com o setor publico mais transparentes e in-
tegras. Neste sentido, vale considerar a opinido de
Marcio de Aguiar Ribeiro (2017. p.45):

O que se almeja com a formalizacao desse
novo sistema de responsabilizacdo objetiva
de pessoas juridicas proposto pela Lei Anti-
corrup¢do Empresarial, aqui denominado
de responsabilidade objetiva corporativa, é a
instituicdo de um novo paradigma de atu-
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acao dos entes empresariais, exigindo-se
deles uma atuacdo proativa no combate ao
nefasto problema da corrupgéo. [...] O que
a LAC propoe € o estabelecimento de uma
nova conjuntura em que ambos os setores
estejam harmonizados no combate efe-
tivo ao aludido problema social, afinal de
contas a responsabilidade objetiva induz
mudanca comportamental das empresas,
que devem passar a adotar rigidos padroes
de conduta empresarial e assim minorar
riscos de responsabilizacdo, inaugurando,
portanto, uma cultura de valorizacao de
empresas que se pautam pela integridade
corporativa e lisura empresarial.

Essa mudanca de ambiente passa justamente
por cobrar uma postura mais proba e ativa das em-
presas privadas no combate a corrupcdo e demais
atos lesivos perpetrados em face da administracéo,
pelo que se sanciona, como modo de indugdo do
comportamento, tanto quem age de maneira ilicita,
quanto quem tem ciéncia dos ilicitos e ndo toma
as medidas preventivas e adequadas para evitar os
ilicitos, seja interrompendo as condutas ilicitas em
andamento, seja avisando as autoridades publicas
pertinentes para adocdo das medidas cabiveis.

Em relagdo a conduta omissiva, verifica-se que a
ciéncia dos ilicitos, com auséncia de adocao de me-
didas para impedir a continuidade do ato lesivo, por
forca prépria ou por comunicagéo das autoridades,
¢é omissdo relevante para ensejar responsabilizagdo.
Nesse sentido, cita-se entendimento do Superior Tri-
bunal de Justica, que, mutatis mutandis, aplica-se ao
diploma em comento:

A conduta omissiva ndo deve ser tida como
irrelevante para o crime ambiental, de-
vendo da mesma forma ser penalizado
aquele que, na condicdo de diretor, admi-
nistrador, membro do conselho e de drgéo
técnico, auditor, gerente, preposto ou
mandatario da pessoa juridica, tenha co-
nhecimento da conduta criminosa e, tendo
poder para impedi-la, ndo o fez.

(HC 92.822/SP, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, Rel. p/ Ac6rddo Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA
TURMA, julgado em 17/06/2008, DJe
13/10/2008)

Outrossim, consoante exposto, pode-se de-
fender que a teoria do risco, aplicavel no regime civil
de responsabilizagio, traz arcabougo juridico util
para tratarmos da responsabilizacdo da pessoa juri-
dica no ambito da LAC. Tal como ocorre na teoria do
risco, ao que parece a LAC exclui a necessidade de
perquirir sobre a culpa/dolo da pessoa juridica, bem

como torna a reponsabilidade por fato préprio. Isto
é, a LAC ndo estd a responsabilizar a pessoa juridica
por fato de outrem, o que ensejaria a necessidade de
identificar o agente e analisar a culpa desse.

Desse modo, identificada a conduta da pessoa
juridica, como, por exemplo, em licitacdo na qual
é apresentado documento falso perante a Adminis-
tracdo, ndo é necessario analisar qual presentante
ou representante da pessoa juridica apresentou o
documento perante a Administragdo, muito menos
demonstrar sua culpa.

Lado outro, ndo se pode olvidar que, em de-
terminadas situagoes, a necessidade de buscar ele-
mentos probatdrios da conduta ilicita acaba por
trazer a tona o debate sobre o vinculo do agente exe-
cutor da conduta ilicita com a pessoa juridica a ser
responsabilizada. Toma-se como exemplo situacao
de flagrante de agente publico recebendo mala de
dinheiro de determinada pessoa; neste caso, iden-
tificar quem pagou a vantagem torna-se imprescin-
divel para vislumbrar se hd envolvimento de pessoa
juridica passivel de responsabilizacio.

Em situagOes como a citada, demonstrado o vin-
culo do agente pagador de vantagem indevida com a
pessoa juridica, restara o debate sobre o exercicio da
conduta em razdo ou em beneficio ou interesse para
a empresa, visando afastar a tese de que a conduta
seria totalmente desvinculada da sua relacdo com a
pessoa juridica, ou seja, seria uma relacdo estrita-
mente particular.

Na situagdo acima, imperiosa a demonstragdo
de que existe um negdcio juridico celebrado entre
o agente pagador da vantagem indevida e a pessoa
juridica, bem como que a conduta ilicita foi prati-
cada no exercicio ou em razdo do trabalho que lhe
compete.

Referido negécio juridico abarcaria, por
exemplo, contrato de trabalho, contrato de prestagdo
de servicos, inclusive, a denominada pejotizagdo
(que ocorre quando uma pessoa natural é contratada
por meio da constituicdo de pessoa juridica para
prestar servicos de maneira pessoal e subordinada),
representantes comerciais e comissarios, dentre ou-
tros. Rol amplo e aberto que permite acompanhar
a evolucao das relacdes modernas das empresas e
seus conglomerados com os seus colaboradores.

A teoria da aparéncia também parece ter papel
importante na demonstracao de que esses negocios
juridicos seriam novos “envelopes juridicos” para as
usuais situacoes de pessoas fisicas trabalhando em
prol da pessoa juridica sob outro manto que nao o
tradicional contrato de trabalho. Logo, nas situagdes
em que o agente que comete o ato ilicito aparenta
aos envolvidos que ele age em nome da pessoa juri-
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dica, seja qual for a natureza do negécio juridico que
eles possuem, vislumbra-se possivel imputar direta-
mente a pessoa juridica a conduta perpetrada.

Noutro giro, a teoria do risco também permite
que as condutas ilicitas praticadas por menores de
18 anos como, por exemplo, os jovens aprendizes no
exercicio ou em razdo do trabalho que lhes compete,
possam ensejar a responsabilizagdo da pessoa juri-
dica contratante, sem necessidade de adentrar no
mérito da inimputabilidade prevista no direito penal
ou na responsabilidade por fato de outrem.

Vale registrar, ainda, que parece razoavel pres-
supor que a conduta ilicita passivel de ensejar a res-
ponsabilizagdo da pessoa juridica deverd também
ser dotada de antijuridicidade, no sentido de sua
desconformidade com o ordenamento juridico
como um todo.

Feitas as consideracOes sobre este elemento,
passa-se ao préximo tépico, que versa sobre exi-
géncia expressa da Lei Anticorrupcao.

4.2. PROVEITO /| BENEFICIO

Enquanto na responsabilidade civil o prejuizo
ou dano apresenta-se pedra fundante, na responsa-
bilidade administrativa prevista na Lei n® 12.846/13,
se tem a sua substitui¢do pelo “interesse” ou “bene-
ficio”, conforme previsdo do seu Art. 2° a respeito
do qual assim se manifestou Fldvio Rezende De-
matté (2015, p. 113):

[...] Este artigo - que pode ser considerado
a pedra angular normativa da Lei Anticor-
rupgdo - vincula a responsabilizacdo das
pessoas juridicas ao fato de que os atos
lesivos por elas praticados tenham gerado
algum beneficio ou satisfeito algum in-
teresse de tais pessoas juridicas, seja de
forma exclusiva para a infratora, seja de
forma compartilhada entre ela e outros be-
neficiados ou interessados. A ocorréncia
de algum dos atos elencados no artigo 5°,
conjugado com a promocao de um bene-
ficio ou a satisfagdo de um interesse juri-
dico da pessoa juridica a que se pretende
imputar a ilicitude do ato, constituem as
condicdes de possibilidade para a inci-
déncia da esfera de responsabilizac¢do ob-
jetiva estabelecida pela Lei 12.846/2013.

Todavia, “interesse” ou “beneficio” da empresa
nio se restringe apenas a existéncia de lucro ou
de receita de maneira direta, haja vista que esses
termos nao se circunscrevem apenas ao quesito ma-
terial, podendo se dar, também, em aspectos mais
abrangentes e fluidos como, por exemplo, o estrei-
tamento de relacionamento com gestores publicos

em posices de relevo, agentes fiscalizadores ou,
mesmo, com pessoas juridicas concorrentes, dentre
outros.

Em situacdes como as expostas, parece pre-
valecer a ideia de que ha “interesse” da pessoa ju-
ridica, na linha de tratar-se de potenciais ou reais
beneficios, incluindo a possibilidade de evitar pre-
juizos decorrentes de sangoes, evitar concorréncias
ferrenhas com outros licitantes ou, mesmo, evitar
dificuldades na execucdo contratual ou no recebi-
mento de pagamento devido pela Administracao.

O conceito juridico indeterminado de “inte-
resse” conduz a uma gama mais larga de situacdes
que teriam potencial, ainda que em abstrato, de fa-
vorecimento a pessoa juridica infratora.

Nesse sentido, Aloisio Zimmer (2019, p. 105):

Os atos lesivos, salvo melhor juizo, sé es-
tardo sujeitos a este regime de responsa-
bilizacdo no caso de terem sido praticados
“em seu interesse ou beneficio, exclusivo
ou ndo”. E peculiar o uso que é feito pela
diccdo do artigo da conjuncdo alterna-
tiva entre “interesse” e “beneficio”, seme-
lhante aquele encontrado no art. 3° da Lei
n° 9.605/1998. Uma dessas hipéteses deve
estar objetivamente presente para que
haja responsabilizagdo da pessoa juridica.

“Beneficio” parece corresponder, de
forma mais genérica, ao conceito econd-
mico atrelado a férmula custo-beneficio,
resumindo-se, talvez grosseiramente, na
existéncia de vantagem patrimonial, ma-
terial ou ndo, a pessoa juridica. [...]. Por
sua vez, a ideia de “interesse”, também
apreciada objetivamente, relaciona-se em
especifico ao objeto social da empresa seja
ele préprio simulado, utilizado para “fa-
cilitar, encobrir, ou dissimular a pratica
dos atos ilicitos [...] ou provocar confusdo
patrimonial”.

Desse modo, vantagens indevidas para “abrir
portas”, “manter negdcios” e “estreitar relaciona-
mentos”, bem como a apresentacdo de “propostas de
cobertura”, em que pese ndo tenham a exata corres-
pondéncia do que costumeiramente denominamos
“toma 14, da cd”, se encontram igualmente tipifi-
cados como ato lesivo, diante do beneficio potencial
de favorecimento (interesse), seja pelo agente pu-
blico, no caso da vantagem indevida, seja por con-
corrente, no caso da proposta de cobertura.

Entretanto, se, por um lado, se observa um alto
grau abstrato dos termos “interesse ou beneficio”,
por outro, nao se cogita da aplicacdo de sancdes de
modo indiscriminado, pois esse elemento estara
sempre atrelado a conduta ilicita, ou seja, ao rol ta-
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xativo previsto no Art. 5° da LAC, que permite ba-
lizas seguras, e cujas hipoteses estreitam o escopo
de responsabilizacdo e trazem intrinsecamente alto
grau de reprovabilidade da conduta.

Portanto, o elemento apresenta-se como interesse
ou beneficio, direto ou indireto, exclusivo ou néo, cuja
demonstragdo, nos casos praticos, é indispensével,
ainda que se faca por meio da presuncéo légica.

4.3.NEXO DE CAUSALIDADE

O ultimo elemento é o nexo de causalidade, o
liame entre a conduta ilicita e o interesse/beneficio,
ou seja, sem a conduta ilicita ndo haveria o interesse/
beneficio.

Consoante exposto, considerando-se o rol taxa-
tivo previsto no Art. 5° da LAC e as disposi¢des dos
incisos, constata-se que, na maioria dos casos, € pos-
sivel vislumbrar que o enfoque do debate probatério
estard na demonstracdo da conduta ilicita, sendo a
demonstragdo do interesse ou beneficio e do nexo
de causalidade usualmente decorrente de presun-
¢Oes logicas.

Nesse sentido, exemplifica-se a situagdo de
dacdo de vantagem indevida ao gestor responsavel
pelas licitagdoes do 6rgdo publico. Demonstrada a
dagdo da vantagem indevida ao agente publico, o
beneficio em favor da pessoa juridica estara presu-
mido (presuncdo juris tantum) em decorréncia do
potencial do gestor influenciar ou auxiliar em favor
da pessoa juridica em eventual licitagdo, sendo des-
necessaria a demonstracdo de atos irregulares e
concretos do gestor em favor da pessoa juridica.

Outrossim, a LAC ndo parece trazer consigo a
teoria do risco integral, o que tornaria possivel a in-
cidéncia de causas excludentes de responsabilidade,
em que pese nao haver qualquer previsdo nesse sen-
tido no texto legal.

Vale lembrar, contudo, que as causas previstas
no Art. 188 do Cédigo Civil se referem apenas a res-
ponsabilidade subjetiva, eis que excluem a culpa,
conforme se depreende da leitura:

Art. 188. Nao constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa
ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

IT - a deterioracdo ou destrui¢do da coisa
alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de re-
mover perigo iminente.

Parégrafo tinico. No caso do inciso II, o ato
sera legitimo somente quando as circuns-
tancias o tornarem absolutamente neces-
sario, nao excedendo os limites do indis-
pensavel para a remogdo do perigo.

Portanto, em relacdo a LAC, restariam as causas
de exclusdo da responsabilidade objetiva, quais
sejam: caso fortuito, for¢ca maior, culpa exclusiva
da vitima ou fato de terceiro. Todas essas excluem o
nexo de causalidade no ambito da teoria do direito
civil.

Entretanto, considerando-se o fato de se tratar
de direito administrativo sancionador, a existéncia
do elemento ‘conduta ilicita’, a responsabilizagdo ser
objetiva, bem como que a vitima da conduta ilicita
é a Administragdo publica e os bens juridicos pro-
tegidos a probidade administrativa e o patriménio
publico nacional ou estrangeiro, ndo se vislumbra
espaco para a compensacao de culpas ou para a exis-
téncia da excludente de culpa exclusiva da vitima.

A licdo de Alexandre Salim e Marcelo André de
Azevedo (2017, p. 236-237) expoe que “diversamente
do campo civil, na esfera penal ndo é cabivel a com-
pensacdo de culpas”. Depreende-se, assim, que, em
situacdes como tal, seria possivel a ocorréncia de
crime culposo ou o concurso de pessoas, no caso da
existéncia de vinculo subjetivo.

Nesse sentido, transportando-se a situagdo para
a esfera administrativa, ocorrendo a pratica de ato
lesivo pela pessoa juridica e pelo agente publico,
os dois deverdo ser responsabilizados em processo
administrativo préprio (Processo Administrativo de
Responsabilizacdo e Processo Administrativo Disci-
plinar, respectivamente), sem prejuizo das demais
esferas.

Em relacdo a forca maior e o caso fortuito, des-
considerando todos os embates doutrinarios que os
unificam ou separam, tém-se como “todo aconteci-
mento inevitavel, em relagdo a vontade do empre-
gador, e para arealizacdo do qual este ndo concorreu,
direta ou indiretamente”, conforme preceitua o Art.
501 da Consolidagdo das Leis Trabalhistas. Desse
modo, também no dmbito da LAC, seriam possiveis
causas excludentes de conduta ilicita.

No ambito do direito penal, caso fortuito e forca
maior apresentam-se como excludentes da conduta,
ao lado da coacao fisica irresistivel e de outras situ-
acoes na qual ndo ha vontade do ato, sendo cabivel
a reflexdo sobre a possivel aplicagdo no dmbito da
LAC.

Desse modo, em principio, restam apenas trés
excludentes oriundas da teoria civel: caso fortuito,
forca maior e fato de terceiro. Adotada a sistematica
do direito civel, essas causas somente ensejariam o
rompimento do nexo de causalidade em situacdes
extremas, nas quais sua ocorréncia esteja total-
mente dissociada das condutas, riscos e atividades
perpetradas pela pessoa juridica. Seguem entendi-
mentos judiciais sobre o tema:
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RECURSO ESPECIAL - ACAO CONDENA-
TORIA POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS
E PATRIMONIAIS - INCENDIO INICIADO
NA AREA DE PROPRIEDADE DO REU QUE
ATINGIU O IMOVEL RURAL DO AUTOR -
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA - CORTE
LOCAL QUE, AO RECONHECER A RES-
PONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL DO
REU (ART. 3° INC. IV E ART. 14, § 1°, DA
LEI 6.938/81), CONDENA-O AO PAGA-
MENTO DE INDENIZACAO POR DANOS
PATRIMONIAIS, A SEREM QUANTIFI-
CADOS EM LIQUIDACAO DE SENTENCA
- INSURGENCIA RECURSAL DA PARTE
RE. DANOS AMBIENTAIS INDIVIDUAIS
OU REFLEXOS (POR RICOCHETE) - RES-
PONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA - APLI-
CACAO DO DISPOSTO NO ARTIGO 14, § 1°,
DA LEI N° 9.938/81, E, OUTROSSIM, EM
VIRTUDE DA VIOLAGAO A DIREITOS DE
VIZINHANCA - RECONHECIMENTO DO
DEVER DE INDENIZAR IMPUTAVEL AO
PROPRIETARIO DO IMOVEL.

Pretensdo ressarcitéria deduzida com
escopo de serem indenizados os danos
decorrentes de incéndio iniciado em pro-
priedade vizinha, ocasionado pela pratica
de queimada.

[...]

2. O conceito de dano ambiental engloba,
além dos prejuizos causados ao meio am-
biente, em sentido amplo, os danos indi-
viduais, operados por intermédio deste,
também denominados danos ambientais
por ricochete - hipdtese configurada nos
autos, em que o patrimoénio juridico do
autor foi atingido em virtude da pratica de
queimada em imével vizinho.

2.1 As pretensdes ressarcitérias relacio-
nadas a esta segunda categoria, aplicam-se
igualmente as disposicOes especificas do
direito ambiental e, por conseguinte, da
responsabilidade civil ambiental (objetiva)
- consignadas na Lei n° 6.938/91 (Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente), nos
moldes em que preceituado no seu artigo
14, paragrafo 1°: "Sem obstar a aplicacéo
das penalidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independentemente da
existéncia de culpa, a indenizar ou reparar
os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade. [...]"
2.2. A excludente de responsabilidade
civil consistente no fato de terceiro, na
seara ambiental, tem aplicacido bastante
restrita, dada a abrangéncia do disposto
no artigo acima transcrito. Desse modo,

s0 podera ser reconhecida quando o ato
praticado pelo terceiro for completa-
mente estranho a atividade desenvolvida
pelo indigitado poluidor, e nio se possa
atribuir a este qualquer participacdo na
consecucio do dano - ato omissivo ou
comissivo, 0 que nio se verifica na hipo-
tese, consoante se infere do acérdao re-
corrido, o qual expressamente consignou
ser o recorrente/réu "conhecedor de que
as pessoas que 'limpavam' sua proprie-
dade se utilizavam do fogo para fazé-lo, e
a pratica era reiterada, freqiiente, "todos
os anos", conforme descrito na inicial.

E mesmo conhecedor do ilicito, nada fez
para coibir a pratica proscrita exercida em
sua propriedade, tornando-se dessa forma
responsavel por ato de terceiro."

2.3 "Para o fim de apuracdo do nexo de
causalidade no dano ambiental, equipa-
ram-se quem faz, quem nao faz quando
deveria fazer, quem deixa fazer, quem nao
se importa que facam, quem financia para
que fagam, e quem se beneficia quando
outros fazem." (cf. REsp 650.728/SC, Rel.
Ministro Antonio Herman Benjamin, Se-
gunda Turma, DJe 02/12/2009)

3. Ndo obstante a andlise do caso a luz
dos ditames da responsabilidade civil am-
biental, a conclusdo encerrada na hip6-
tese dos autos justifica-se, outrossim, sob
a dtica do direito civil (em sentido estrito),
notadamente porque aplicdvel a responsa-
bilidade objetiva decorrente da violacao de
direitos de vizinhanca, os quais coibem o
uso nocivo e lesivo da propriedade.

4. Nos termos do enunciado n° 318 deste
Tribunal Superior, "formulado pedido
certo e determinado, somente o autor tem
interesse recursal em arguir o vicio da sen-
tenca iliquida".

5. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM
PARTE E, NA EXTENSAO, NAO PROVIDO.

(REsp 1381211/TO, Rel. Ministro MARCO
BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em
15/05/2014, DJe 19/09/2014)

AGRAVO REGIMENTAL. RESPONSABILI-
DADE CIVIL POR ACIDENTE AUTOMOBI-
LISTICO. CONTRATO DE TRANSPORTE
DE PASSAGEIROS. FATO DE TERCEIRO
CONEXO AOS RICOS DO TRANSPORTE.
RESPONSABILIDADE  OBJETIVA NAO
AFASTADA. SUMULA 187/STF. INTERESSE
PROCESSUAL. SUMULA 07. AGRAVO
IMPROVIDO.
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1. Esta Corte tem entendimento sélido se-
gundo o qual, em se tratando de contrato
de transporte oneroso, o fato de terceiro
apto a afastar a responsabilidade ob-
jetiva da empresa transportadora é so-
mente aquele totalmente divorciado dos
riscos inerentes ao transporte.

2. O delineamento fatico reconhecido pela
justica de origem sinaliza que os dbitos
foram ocasionados por abalroamento no
qual se envolveu o veiculo pertencente a
recorrente, circunstancia que ndo tem o
condao de afastar o enunciado sumular n.
187 do STF: a responsabilidade contratual
do transportador, pelo acidente com o pas-
sageiro, ndo € elidida por culpa de terceiro,
contra o qual tem acdo regressiva.

[...]
4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 1083789/MG, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 14/04/2009, DJe 27/04/2009)

No ambito da LAC, a excludente do fato de ter-
ceiro deve ter escopo reduzido para ndo ensejar,
justamente, o acobertamento das transacgoes ilicitas
para pagamento de vantagens indevidas, criacdo
de empresas de fachadas para fraudes a licitacdes,
dentre outras hipdteses, motivo pelo qual apenas em
situagdes totalmente alheias pode ser admitida.

Noutro giro, a LAC pretende fomentar o com-
pliance no setor privado, sendo certo que parte im-
prescindivel desse é a adogdo de medidas de due dili-
gence de terceiros. Em suma, o ambiente corporativo
requer que haja andlise do perfil das contratacdes da
empresa, incluindo medidas de compliance e anti-
corrupcdo dessas, para que possam ser aprovadas
para contratagao.

Sobre este elemento, estas sdo as considera-
¢Oes, feitas em atencdo a limitagdo do escopo deste
trabalho, sem olvidar a necessidade de aprofunda-
mento da andlise das causas excludentes previstas
no direito penal e no direito civel, para melhor cote-
jamento e afericao da sua aplicabilidade ou ndo no
direito administrativo sancionador.

CONSIDERACOES FINAIS

A Lei Anticorrupcdo inovou o ordenamento ju-
ridico brasileiro, ao prever a responsabilizacdo de
pessoas juridicas, nas esferas administrativa e civil,
de modo objetivo.

Exatamente por esse carater inovador, ainda
n#o ha um volume significativo de debates doutrina-
rios e decisOes judiciais especificas sobre o tema, que

permitam o delineamento de questdes relevantes a
aplicacdo da norma, sendo que, neste artigo, o foco
foi identificar os elementos da responsabilidade ob-
jetiva prevista nessa Lei.

Para tanto, foi necessario buscar, sobretudo, o
referencial do direito civil, sem parecer possivel,
contudo, simplesmente importar as teorias e cons-
trucoes doutrinarias, sem levar em consideracdo as
peculiaridades da situacdo, tanto em razao das esco-
lhas legislativas materializadas na LAC, quanto em
razdo da prépria autonomia do direito administra-
tivo sancionador.

Nesse percurso, se verificou que, no direito civil,
houve uma evolucao no conceito de responsabili-
zacdo, sobretudo como forma de resposta a evolucdo
das relacoes sociais, de trabalho, de consumo, bem
como dos direitos em si, de modo que se caminhou
de uma responsabilidade quase que exclusivamente
subjetiva a casos em que o legislador entendeu que
essa abordagem ndo permitiria a melhor solucdo e,
assim, foram previstas hipéteses de responsabili-
dade objetiva, tais como a da LAC.

Analisando os fundamentos disponiveis, e con-
frontando-os com o contexto de promulgacdo da
LAC, parece adequado entender que, dentre os ele-
mentos classicos, sdo exigidos, na responsabilidade
objetiva na LAC, a conduta ilicita e o nexo de cau-
salidade. Adicionalmente, por expressa disposigdo
legal, se identificou como elemento, também, o “in-
teresse” ou “beneficio”, que, na pratica, atuam como
uma condicionante para que determinada conduta
ilicita enseje a responsabilizacao.

Rememora-se que este trabalho ndo objetiva
uma analise exauriente dos elementos da respon-
sabilidade objetiva prevista na LAC, mas promover
a discussdo sobre eles e enfatizar a necessidade de
estruturacdo e sistematizagdo, visando permitir aos
operadores do direito maior clareza e profundidade
de debates sobre o tema.

Cumpre assinalar, por fim, que esses debates
serdo tanto mais acertados, quanto mais levarem
em consideracgado os fundamentos langados na Expo-
sicdo de Motivos da LAC, que destacam, para além
danecessidade de o Brasil cumprir os compromissos
internacionais até entdo assumidos, o proveito da
lei para o contexto de combate e prevencio a cor-
rupcdo, uma vez que a norma supre a lacuna do sis-
tema juridico patrio, no que diz respeito a responsa-
bilizacdo de pessoas juridicas por atos de corrupgao,
traz previsdo de condutas que sdo mais condizentes
com a realidade da Administracdo Publica e, sobre-
tudo, pretende consolidar um sistema que induza
a mudanca de comportamentos, pois, ao reprimir
de forma consistente mas, também, deixar claro o
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peso positivo do compliance e demais boas praticas intentada pelo legislador, o sistema de responsabi-

empresariais, o que se revela é que a intengdo pri- lizagdo héa de ser arrojado e, a0 mesmo tempo, sim-
mordial ndo é punir e, sim, tornar mais licito, crivel ples, sem descuidar, jamais, das garantias essenciais
e honesto o relacionamento publico-privado. Para do contraditério e da ampla defesa.

que seja possivel alcancar, de fato, essa magnitude
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As competéncias da CGU e asancao de declaracao
deinidoneidade aluz dalei anticorrupc¢ao, dalei
das estatais e danovaleidelicitacoes

Lucio Furbino Villefort' e Rafael Oliveira Prado’

Resumo: O presente artigo enfrenta questdes frequentemente arguidas relacionadas a competéncia da Con-
troladoria-Geral da Unido (CGU) para apurar e julgar ilicitos administrativos praticados no ambito de outros
6rgaos e entidades. Aborda a questio da abrangéncia da Nova Lei de LicitagcGes em relacéo as estatais regidas
pela Lei das Estatais. Trata das implicacGes resultantes das recentes e significativas alteragoes legislativas
relacionadas a licitacGes e contratos, notadamente no que diz as sangdes administrativas e seus respectivos
efeitos. Analisa como leis que tratam basicamente do mesmo tema preveem a aplicagdo de sancOes distintas
em resposta a um mesmo tipo de conduta infracional. Pondera a respeito da possibilidade de a CGU aplicar a
pessoa juridica a sancdo de declaragéo de inidoneidade em resposta a ato lesivo praticado em face de estatal
regida pela Lei das Estatais.

Palavras-chave: inidoneidade; estatais; licitacOes; contratos; sancdo; administrativa; anticorrupcdo; lei

14.133; lei 13.303; lei 12.846.

1.INTRODUCAO

Conhecida como a Nova Lei de Licitagoes, a Lei
14.133/2021 representa um marco no Direito Admi-
nistrativo patrio, uma vez que consubstancia - e re-
voga expressamente - a Lei 8.666/1993 (Lei de Licita-
¢oOes e Contratos), a Lei 10.520/2002 (Lei do Pregdo)
e parte da Lei 12.462/2011 (Lei do Regime Diferen-
ciado de Contratacées - RDC).

Normalmente, a junc@o de disposi¢oes norma-
tivas oriundas de diversos diplomas legais provoca
reflexos e mudancas em vdrios aspectos, incluindo
as disposicoes referentes aos aspectos sancionato-
rios decorrentes de comportamentos ilicitos no bojo
de licitagOes e contratos, que constitui o tema de in-
teresse deste trabalho.

Ocorre que, reduzindo o escopo a questdo das
sancoes, ao contrario do que poderia se esperar de
uma ampla reforma legislativa, percebe-se que estas,
em si, ndo sofreram alteracdes significativas quando
comparadas, por exemplo, com as Leis 8.666/1993 e
10.520/2002.

Com vistas a uma compreensdo mais ampla
do tema, impende consignar que a Lei 14.133/2021
n#o foi a Unica a tratar de questdes relacionadas as
infracOes e respectivas san¢des administrativas en-
volvendo licitagdes e contratos. Pode-se iniciar, por
exemplo, com a Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao),
passando pela Lei 13.303/2016 (Lei das Estatais), pela
Nova Lei de Licitagoes e terminando com as muitas
alteracoes que a Lei 14.230/2021 promoveu na Lei
8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa).

Se por um lado ndo houve alteracdes significa-
tivas em relacdo as sancoes, um olhar mais atento
sobre as referidas leis observara que ocorreram mu-
dangas importantes no que tange a progressdo das
sancles e seus respectivos efeitos, bem como aos
procedimentos de apuracao, que certamente produ-
zirdo reflexos nas instancias administrativa e civil,
no minimo.

Como normas recentes que sdo (algumas recen-
tissimas), é necessdria uma analise cuidadosa por
parte dos 6rgios de controle e de julgamento - seja
administrativo ou judicial - a respeito dos impactos
que poderdo advir a partir da aplicacdo da nova
legislacao.

1. Auditor Federal de Financas e Controle em exercicio na Controladoria-Geral da Unido; lucio.villefort@cgu.gov.br
2. Auditor Federal de Financas e Controle em exercicio na Controladoria-Geral da Unido; rafael.prado@cgu.gov.br
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Numa andlise rapida, é razoavel imaginar que
com a edicdo da Lei das Estatais e da Nova Lei de
LicitagOes grande parte das davidas e controvérsias
hoje existentes sejam dirimidas sem grande esforco,
em especial pelo fato de que a Lei 14.133/2021 é bas-
tante objetiva no que diz respeito a sua abrangéncia.

No entanto, ainda que nao restem duavidas
quanto a aplicabilidade da Lei 13.303/2016 no que se
refere as licitagOes e contratagOes das empresas es-
tatais, uma questdo envolvendo a aplicacdo de san-
¢Oes administrativas ganhou relevancia no ambito
administrativo, sem que se tenha noticia de que a
discussdo ja tenha sido objeto de andlise por parte
do Poder Judiciario.

Nesse sentido, a Controladoria-Geral da Unido
(CGU) vem utilizando o entendimento de que
mesmo apods as estatais editarem e publicarem re-
gulamentos préprios, a Lei 8.666/1993, como norma
geral de licitacOes e contratos, pode ser aplicada
subsidiariamente para fins de aplicacdo da sancdo
de declaragdo de inidoneidade, sanc¢do esta que nao
estd prevista na Lei das Estatais. O que, em regra,
nio tem sido aceito pelas partes contrarias direta-
mente interessadas, as quais tém apresentado teses
e argumentos em sentido oposto.

A polémica certamente ganhara novos con-
tornos a partir de 1° de abril de 2023, data em que a
Lei 8.666/1993 estara efetivamente revogada e serd
substituida pela Lei 14.133/2021, que embora ja se
encontre em vigor, ainda ndo produz todos os seus
efeitos.

Assim, o presente artigo tem por objetivo a ana-
lise de aspectos praticos diretamente relacionados
com a atuagdo da CGU no campo do Direito Admi-
nistrativo sancionador, com foco nas pessoas juri-
dicas, a partir das alteracGes processadas na parte
das infracdes e sancbes administrativas implemen-
tadas pelas citadas leis. Para tanto, realizou-se uma
revisdo normativa em conjunto com uma revisao bi-
bliografica, com breves incursoes jurisprudenciais a
respeito do tema.

2. ACOMPETENCIA DA CGU

No ambito do Direito Administrativo sancio-
nador, questiona-se com relativa frequéncia a com-
peténcia da CGU para apurar e julgar infragdes ad-
ministrativas relacionadas a licitacOes e contratos
perante a Administracio Publica indireta. Notada-
mente quando se trata de ilicitos pretéritos a edi¢do
da Lei 12.846/2013.

Cabe informar que as competéncias da CGU,
outrora previstas na Lei 10.683/2003, encontram-se
insculpidas no art. 51 da Lei 13.844/2019, com espe-

cial destaque para o fato de que os procedimentos
e os processos administrativos de instauracdo e
avocagdo facultados a CGU incluem aqueles de que
tratam o Capitulo IV da Lei 12.846/2013 e outros a
serem desenvolvidos ou ja em curso em 6rgdo ou en-
tidade da Administracdo Publica federal, desde que
relacionados a lesdo ou a ameaca de lesdo ao patri-
monio publico.

Em que pese haver posicionamentos em sentido
contrario, é preciso que se esclareca que a CGU, na
condicdo de drgdo central do Sistema de Controle
Interno e do Sistema de Correicdo, ambos do Poder
Executivo federal, tem competéncia para nio sé ins-
taurar processos administrativos disciplinares como
também para avocar aqueles em tramitagdo, perante
6rgao ou entidade do Poder Executivo federal, “nos
quais se pretenda investigar suposto comportamento
ilicito praticado por fornecedores do Poder Publico
federal”, de acordo com os termos assentados no Pa-
recer n° 110/2012/ASJUR-CGU-PR/CGU/AGU.

Inclusive, conforme revela o indigitado parecer,
no julgamento do MS 14134/DF, o “Superior Tribunal
de Justica ja se manifestou expressamente acerca da
competéncia da CGU para declarar inidoneas em-
presas que mantiveram vinculo contratual com a
Administracao Publica federal”.

Com o advento da Lei Anticorrupc¢do, a apuracao
da responsabilidade administrativa de pessoa juri-
dica que possa resultar na aplicacdo das sancdes ali
previstas se da por meio de Processo Administrativo
de Responsabilizacao (PAR) e sua instauracdo cabe
a “autoridade maxima de cada 6rgao ou entidade
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario”, con-
forme dispde o art. 8° da Lei 12.846/2013, o que se
convencionou chamar de competéncia origindria.

Na esfera do Poder Executivo federal, essa com-
peténcia recai sobre o Ministro de Estado, quando
se tratar de Administracao Direta, ou sobre a auto-
ridade maxima da entidade, como estatais, no caso
da Administragdo indireta, em consonédncia com o
disposto no art. 3° do Decreto n° 8.420/2015.

Ainda no que diz respeito as competéncias
previstas na Lei Anticorrupgdo, tem-se também as
competéncias concorrentes e exclusivas. Segundo
o Manual de Responsabilizacdo de Entes Privados
elaborado pela CGU (2020, p. 67-68), e de acordo
com a estrutura organizacional e operacional esta-
belecida nos diplomas normativos ali citados, a Lei
12.846/2013 e sua respectiva regulamentacgdo colo-
caram “a CGU em uma posicdo de destaque dentro
do sistema de responsabilizacdo administrativa an-
ticorrupcao ali erigido.”
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Nesse rumo, o legislador conferiu a CGU compe-
téncia concorrente para instaurar e julgar PAR, bem
como competéncia exclusiva para: i) avocar os pro-
cessos instaurados com fundamento na referida lei,
para exame de sua regularidade ou para correcdo do
seu andamento; e ii) para apurar, processar e julgar
os atos ilicitos previstos na Lei Anticorrupgdo pra-
ticados contra a administracdo publica estrangeira.

Essas competéncias da Lei 12.846/2013 sdo im-
portantes para o contexto desse trabalho, pois a Nova
Lei de Licitacdes dispde em seu art. 159 que os atos
previstos como infracées administrativas nas leis de
licitagOes e contratos da Administragdo Publica que
também sejam tipificados como atos lesivos na Lei
Anticorrupcdo, “serdo apurados e julgados conjun-
tamente, nos mesmos autos, observados o rito pro-
cedimental e a autoridade competente definidos na
referida Lei”. O que harmoniza com o que ja estabe-
lecia o caput do art. 12 do Decreto 8.420/2015, o qual
regulamentou a Lei 12.846/2013.

Alids, o aludido decreto dispoe em seu art. 16
que caso os atos lesivos apurados no ambito do PAR
envolvam infrag0es administrativas as normas de
licitacOes e contratos, “a pessoa juridica também
estara sujeita a san¢Oes administrativas que tenham
como efeito restricdo ao direito de participar em lici-
tagOes ou de celebrar contratos com a administracdo
publica”.

Importante abrir um paréntese para enfatizar
que o fato de as empresas publicas e as sociedades
de economia mista de que trata a Lei das Estatais
possuirem personalidade juridica prépria e serem
regidas, regra geral, por normas de direito privado,
ndo faz com que estas deixem de integrar a Admi-
nistracdo Publica indireta. O que implica dizer que
podem ser atingidas pelos atos lesivos previstos na
Lei Anticorrupcao, inclusive aqueles relacionados a
licitacGes e contratos.

Sob esse prisma, é possivel concluir que no
ambito do Poder Executivo federal a CGU tem com-
peténcia, seja ela concorrente ou exclusiva, para
atuar na apuragdo de atos lesivos a Administracdo
Publica previstos na Lei Anticorrupgdo, ainda que
praticados em desfavor de entidades regidas pela
Lei 13.303/2016.

3. A ABRANGENCIA DA LE114.133/2021

Como revelam Pereira Junior e Dotti (2018, p.84),
“Dezoito anos ap6s a publicacdo da Emenda Consti-
tucional (EC) n° 19/98, sobreveio a Lei n° 13.303/16

3. “A edicdo da Lei 13.303/2016 pds fim a uma ampla discusséo acerca do regime aplicavel as

prometida, dispondo sobre o estatuto juridico das
empresas publicas, sociedades de economia mista
e suas subsididrias” que explorem atividade econ6-
mica de producdo ou comercializa¢ao de bens ou de
prestacdo de servicos e, dessa forma, cumpriu-se o
estatuido no § 1° do art. 173 da Constituicao Federal.
Nascia, entao, o que se convencionou chamar de Es-
tatuto Juridico das Empresas Estatais, aqui tratada
como Lei da Estatais.

Entre outras coisas, a Lei 13.303/2016 estabe-
leceu o regime de licitacGes e contratos especifico
para as empresas estatais, em atendimento ao dis-
posto no art. 173, § 1°, III da Constituicdo Federal,
segundo o qual a lei disciplinara o estatuto juridico
das empresas estatais, inclusive no tocante a “lici-
tacdo e contratacdo de obras, servicos, compras e
alienagOes, observados os principios da adminis-
tragdo publica”.

Nessa esteira, firmou-se o entendimento de
que a Lei da Estatais® contribuiu diretamente para
o encerramento do debate existente a respeito do
regime aplicavel as licitagdes das empresas estatais
ante a lacuna normativa prevista no § 1° do art. 173
da Constituicdo Federal.

Até a entrada em vigor da Lei 13.303/2016, o
entendimento era pacificado no sentido de que as
normas de licitagOes e contratos eram aplicaveis
também as empresas estatais, com alguns ques-
tionamentos surgindo a partir da vigéncia da Lei
9.478/1997, arts. 67 e 68, a qual autorizou a Petrobras
a editar regulamento de procedimento licitatdrio
simplificado (Decreto 2.745/1998).

Sempre reconhecendo o mérito, a importancia
e a contribuicdo trazidos pela Lei das Estatais, a CGU
e o Tribunal de Contas da Unido (TCU) mantém en-
tendimentos de que tanto a Lei 8.666/1993 quanto
a Lei 10.520/2002 ainda podem ser aplicadas subsi-
diariamente no que se refere as san¢des administra-
tivas e/ou aos efeitos destas.

Nessa linha, hd no TCU o entendimento de que
mesmo apds a entrada em vigor da Lei 13.303/2016 as
citadas leis continuam a alcancar as estatais, como é
possivel observar no recente Acérddo 9.353/2020 -
Primeira Camara:

18) afasta-se a alegacdo [...] a respeito
da aplicacdo limitada ao art. 38 da Lei
13.303/2016 e ao item 2.8 do Regulamento
Interno de LicitagOes e Contratos da INB,
uma vez que a literalidade das referidas
normas nao tem o conddo de afastar o
espectro das sancOes previstas nas Leis

licitagGes das empresas es-

tatais na auséncia da lei prevista no art. 173, §1°, da Constituicdo Federal. O debate anterior resultou em autorizacéo legislativa especial
para que algumas empresas estatais adotassem regulamentos licitatérios proprios e no entendimento de que as demais empresas estatais
estariam submetidas ao regime geral de licitacdes.” (PEREIRA, 2017, p. 327)
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8.666/1993 e 10.520/2002. Nesse mesmo
sentido, o Acérdao 269/2019-TCU-Plenario
esposou o entendimento de que o art. 7° da
Lei do Pregdo continua atingindo as esta-
tais depois do advento da Lei 13.303/2016;

19) o art. 38, II, da Lei 13.303/2016 deve
ser considerado pelas empresas estatais
para inabilitar as licitantes por elas sancio-
nadas. Contudo, ele se refere somente as
sancOes aplicadas pela propria entidade,
nfo aquelas imputadas por outro ente pu-
blico, cujo fundamento decorre de legisla-
¢oOes distintas (como as Leis 8.666/1993 e
10.520/2002) e cuja abrangéncia pode al-
cancar as estatais; (grifo nosso)

Ao mesmo tempo, a CGU, no bojo do Parecer
n° 00320/2016/CONJUR-CGU/CGU/AGU, defende que
o aludido Decreto 2.745/1998 (Petrobras) e a Lei das
Estatais ndo tém o conddo de impedir a aplicagdo
subsidiaria da Lei 8.666/1993:

35. Segundo: por se tratar de uma Sociedade
de Economia Mista, apesar de a contra-
tacao ser regida pelo sistema de licitacdes
simplificado da Petrobras como sustenta
o Ministro Gilmar e a prépria AGU, o dano
causado por fraudes a este processo atinge
a Administragdo Indireta e, portanto, pode
ser perseguido e punido com base na Lei
8.666/93, a qual s6 ndo pode regular a
forma de contratacio, a teor da liminar
do Min. Gilmar Mendes no MS 29.123/DF,
mas as punicoes podem ser subsidiaria-
mente reguladas pela Lei 8.666/93, sem
prejuizo de a Petrobras aplicar suas san-
¢Oes internas com base em seus Manuais e
Decretos (destaques do autor)

Argumenta-se, inclusive, que a Lei 10.520/2002
¢ mais especifica que a Lei da Estatais no que diz
respeito a modalidade pregdo, o que seria razao su-
ficiente para poder utilizar aquela em detrimento
desta, ainda que seja apenas subsidiariamente.

A despeito de tudo isso, é de se supor que esses
entendimentos sejam, no minimo, revisitados a
partir de 1° de abril de 2023, quando a Lei 14.133/2021
produzird todos os seus efeitos.

Com efeito, do exame da Nova Lei de Licitagoes
percebe-se de pronto a intencao do legislador de ex-
cluir as Administragdes Publicas indiretas do caput
do art. 1° da Lei 14.133/2021 e, simultaneamente,
salientar em seu § 1° que as estatais regidas pela
Lei 13.303/2016 “Nao sdo abrangidas por esta Lei”,
excecdo feita aos crimes em licitagdo e contratos ad-
ministrativos de que tratam os arts. 178 e 185*.

Nesse sentido, inclusive, firmou-se o entendi-
mento dominante na doutrina administrativa:

J4, expressamente, ndo abrange as em-
presas publicas, as sociedades de eco-
nomia mista e as suas subsidiarias, cujas
licitacGes continuardo a ser regidas pela
Lei n°® 13.303/2016, salvo o disposto no art.
178, que trata da parte penal. (...) cedico
que a Lei n° 14.133/2021 ndo se aplica as
empresas estatais, sequer de forma sub-
sidiaria. (DAL POZZO; CAMMAROSANO,
2021, p. 30-31)

Em suma, as licitacbes e contratacoes
realizadas por empresas estatais sdo re-
gidas pela Lei 13.303/2016 e ndo pela Lei
8.666/1993 ou pela Lei 14.133/2021 (nova
Lei de LicitacOes). Alids, a nova Lei de Li-
citacbes, em seu art. 1.°, § 1.°) prevé a sua
inaplicabilidade as empresas estatais.
(OLIVEIRA, 2021, p. 91)

Apesar de haver semelhancas e inspiracao
até da Nova Lei de LicitacGes em relagao as
licitagcOes e contratos da Lei n® 13.303/2016,
deve-se asseverar que a nova lei ndo se
aplica sequer subsidiariamente ao di-
ploma especifico das estatais. (NOHARA,
2021, p. 39)

Na hipétese de sobrevir algum tipo de duvida
no que diz respeito a sua inaplicabilidade concer-
nente as estatais, o art. 186 enumera taxativamente
as leis que poderao aplicar subsidiariamente as suas
disposicoes, entre as quais ndo se encontra a Lei
13.303/2016.

Ressalve-se que a opcao legislativa por afastar a
aplicacdo da Lei 14.133/2021 no ambito das empresas
estatais ndo é isenta de criticas na doutrina, ao tecer
comentarios acerca da abrangéncia definida no art.
1°, inciso II:

E contraditério submeter a4 nova lei as
“demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Administracio Pu-
blica” e excluir de sua abrangéncia as em-
presas subsidiarias de empresas publicas
e sociedades de economia mista, que sao
indiretamente controladas pela Adminis-
tragdo Publica. A primeira expressdo pa-
rece referir-se a outros tipos de entidades
que ndo tenham a natureza de empresa
estatal, mas que sejam controladas pela
Administracdo Publica, sem dar qualquer
tipo de indicacédo sobre a natureza juridica
dessas entidades (DI PIETRO; MARRARA,
2021, p. 14, destaque do autor).

4 “Significa dizer que os tipos penais que foram deslocados para o Cédigo Penal continuardo a ser aplicados também a Lei das

Estatais” (NOHARA, 2021, p. 575).
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4. AS DIFERENCAS ENTRE AS LEIS E SUAS
RESPECTIVAS SANCOES

Importante consignar que a aprovagdo da Lei
das Estatais, novamente nas palavras de Pereira
Junior e Dotti (2018, p.84), foi “impulsionada pelos
escandalos de corrupgdo envolvendo licitacdes e
contratagdes realizadas por algumas” empresas
publicas, sociedades de economia mista e suas
subsidiarias.

Dado esse contexto, no tocante as infragdes e san-
¢Oes administrativas relativas a licitacGes e contratos,
o legislador optou por praticamente copiar as disposi-
¢Oes constantes da Lei 8.666/1993, excecdo feita a ndo
inclusdo da sancdo de declaracdo de inidoneidade,
bem como ao alcance da sancao de suspensao tem-
poréaria de participacdo em licitacio e impedimento
de contratar, a qual ficou restrita a entidade sancio-
nadora na nova lei, ao passo que na Lei 8.666/1993 se
estende a Administracdo como um todo.

E possivel inferir que a opcio foi no sentido de
mitigar as penalidades tdo somente em razdo de o
ilicito ser sido praticado em face de uma entidade
da Administracao indireta, se ndo, veja-se: determi-
nado ato infracional que pode ser sancionado com
suspensdo temporaria de participagdo em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administracdo ou
com declaracdo de inidoneidade, quando apurado
com base na Lei 8.666/1993, passou a ser punivel
apenas com a suspensdo temporaria de participacdo
em licitagdo e impedimento de contratar somente
com a entidade sancionadora, quando julgado com
fulcro na Lei 13.303/2016.

Por oportuno, cumpre registrar que ha diver-
géncia entre o Superior Tribunal de Justica (STJ) e
o TCU a respeito do alcance da san¢do prevista no

art. 87, I1I da 8.666/1993, com este defendendo que a
sancdo “produz efeitos apenas em relacdo ao érgio
ou entidade sancionador” (Acérdio 269/2019 - Ple-
nario). Por sua vez, o STJ entende que ela produz
efeitos na Administracdo Publica como um todo,
conforme assentado no julgamento do Aglnt no
REsp 1552078/DF, em 2019:

2. E certo que a jurisprudéncia desta Corte Supe-
rior de Justica entende que a sancao prevista no art.
87, III da Lei 8.666/1993 produz efeitos ndo apenas
no ambito do ente que a aplicou, mas na Adminis-
tragdo Publica como um todo (REsp. 520.553/R], Rel.
Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 10.2.2011).

E bom que se diga que, a0 menos em tese,
essa divergéncia ndo tem lugar nas licitacdes con-
duzidas com base na Nova Lei de Licitacbes®, pois
0 § 4° do seu art. 156 dispoe que o impedimento de
licitar e contratar (compativel com o art. 87, III da
Lei 8.666/1993) serd aplicado “no dmbito da Admi-
nistracdo Publica direta e indireta do ente federativo
que tiver aplicado a sang¢éo, pelo prazo maximo de 3
(trés) anos”, ressalvada a hipétese de a infracéo “jus-
tificar a imposigdo de penalidade mais grave”. Como
é possivel notar, a nova redacgao ficou no meio termo
em relacdo a divergéncia posta, mas a sang¢éo da Lei
das Estatais permanece menos gravosa.

A questao da distingdo das san¢Oes néo fica ads-
trita a Lei 8.666/1993. Alids, fica mais evidente a me-
dida que as principais leis a respeito da matéria séo
inseridas na comparacgao.

Assim, na tentativa de ilustrar a diferenca de
tratamento que tem sido dispensado a uma mesma
infracdo administrativa, elaborou-se a Tabela 1
abaixo. Destaca-se que todos os dispositivos de leis
ali inseridos se encontram em vigor.

TABELA 1- DIVERSIDADE DE SANGOES

LEI INFRAGAO SANCAO

8.666/1993, art. 88, I
contratar com a Administracéo

10.520/2002, art. 7° comportar-se de modo inidoneo

demonstrem ndo possuir idoneidade para

- suspensdo temporaria de participacio em licitacdo e
impedimento de contratar com a Administragdo, por
prazo ndo superior a 2 anos; ou

- declaracéo de inidoneidade para licitar ou contratar
com a Administracdo Publica [...]

ficard impedido de licitar e contratar com a Unido,
Estados, Distrito Federal ou Municipios e, sera
descredenciado no Sicaf, ou nos sistemas de
cadastramento de fornecedores a que se refere o
inciso XIV do art. 4° desta Lei, pelo prazo de até 5
(cinco) anos

5. “Com a nova Lei de Licitag0es, a polémica supramencionada é resolvida em favor da distingdo entre os efeitos espaciais ou

territoriais das duas sangdes” (OLIVEIRA, 2021, p. 447).
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12.462/2011, art. 47, VI comportar-se de modo inidoneo

13.303/2016, art. 84, III

demonstrem n#o possuir idoneidade para

ficard impedido de licitar e contratar com a Unido,
Estados, Distrito Federal ou Municipios, pelo prazo de
até 5 (cinco) anos

suspensdo temporaria de participagdo em licitacdo

contratar com a empresa publica ou a e impedimento de contratar com a entidade

sociedade de economia mista

14.133/2021, art. 155, XI comportar-se de modo inidoneo

sancionadora, por prazo ndo superior a 2 anos

declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar,
o que impedirad o responsavel de licitar ou contratar
no Ambito da Administracio Publica direta e indireta
de todos os entes federativos, pelo prazo minimo de 3
anos e maximo de 6 anos.

Fonte: Legislagdo brasileira. Organizacdo dos dados: autores do trabalho, 2022.

A primeira diferenciacdo que chama a atengéo
é aredacdo do enquadramento legal da infracdo nas
Leis 8.666/1993 e 13.303/2016. Enquanto na lei de
1993 considera-se o fato de a empresa ou o profis-
sional ndo possuir idoneidade para contratar com a
Administracdo como um todo, a Lei das Estatais faz
referéncia apenas a idoneidade para contratar com
a propria estatal responsével pela licitacdo e/ou o
contrato. Dificil fazer essa distin¢do na pratica, uma
vez que, a0 menos em teoria, a empresa ou o profis-
sional deve demonstrar ser idéneo ou nao indepen-
dentemente de qual seja o ente contratante.

Outro destaque é o fato de que a infracdo em
tela teve a sancdo agravada com a mudanca da Lei
8.666/1993 para a 14.133/2021. O que hoje é punivel
com suspensao de até 2 anos, podendo chegar a de-
claracdo de inidoneidade “enquanto perdurarem os
motivos determinantes da punicio ou até que seja
promovida a reabilitacdo”, passou a ser punivel com
declaracdo de inidoneidade para licitar ou contratar,
o que “impedira o responsavel de licitar ou contratar
no dmbito da Administragdo Publica direta e indireta
de todos os entes federativos, pelo prazo minimo de
3 (trés) anos e maximo de 6 (seis) anos.”

Depreende-se ainda da analise dos dados da
Tabela 1 que no ambito das Leis 10.520/2002 e
12.462/2011 o comportamento inidoéneo ja vinha
sendo punido com o impedimento de licitar e con-
tratar com a Unido, Estados, Distrito Federal ou Mu-
nicipios, pelo prazo de até 5 anos.

Como é possivel verificar, tanto nas leis que
estdo em vias de serem substituidas quanto na Nova
Lei de Licitagdes, o “comportar-se de modo ini-
doneo” é sempre punivel com sancGes com efeito

de restrigdo ao direito de participar em licitacdes ou
de celebrar contratos com a Administracdo Publica,
aqui considerada na sua acepg¢do mais ampla.

Com base nisso, poderia se argumentar que a
sancdo prevista na Lei 13.303/2016, em resposta a
essa mesma infragdo, na pratica, possui o mesmo
efeito de restricao, o que, em certa medida, ndo deixa
de ser verdade. Entretanto, em meio a tantas altera-
¢oes legislativas, que mantiveram ou agravaram as
sancoes’, a Lei das Estatais tem como sancdo ma-
xima a suspensio temporaria de participacdo em li-
citacdo e impedimento de contratar com a entidade
sancionadora, por prazo nao superior a 2 anos.

Ilude-se quem imagina que o cenario apresen-
taria mudancas significativas na hipétese de se subs-
tituir na Tabela 1 o “comportar-se de modo inidéneo”
por “praticar atos ilicitos com vistas a frustrar os ob-
jetivos da licitacao”, infragdo também prevista em
diferentes leis, mas com pequenas variacdes de re-
dagdo. Na nova comparacao, ndo haveria quaisquer
alteragoOes relativas as sancdes das Leis 8.666/1993,
13.303/2016 e 14.133/2021. Sairiam da tabela as Leis
10.520/2002 e 12.462/2011, por ndo possuirem em
seu texto dispositivo similar, porém, em contra-
partida, poderia se acrescentar, por exemplo, a Lei
Anticorrupcao e a Lei de Improbidade Administra-
tiva (com as muitas alteragdes promovidas pela Lei
14.230/2021).

Na primeira delas, além das san¢des especifica-
mente previstas na Lei 12.846/2013, a pessoa juridica
que frustrar o carater competitivo de procedimento
licitatério publico (art. 5°, IV, “a”) também estara su-
jeita as sangdes que tenham como efeito restricdo

6. “A meu ver, o 1mped1rnento de contratar e licitar com o ente federativo que promove o pregio e fiscaliza o contrato (art. 7° da
Lei 10. 520/2002) seria pena mais rlglda que a mera suspensao temporarla de participagdo em licitacdo e impedimento de contratar com
um 6rgdo da Administragdo (art. 87, inciso I1I, da Lei 8.666/1993) e mais branda que a declaragdo de inidoneidade para licitar ou contratar
com toda a Administragdo Publica (art. 87, inciso 1V, da Lei 8.666/1993).” (Ac6rdéo 2.530/2015 - Plenario)
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ao direito de participar em licitacdes ou de celebrar
contratos com a administracdo publica, nos termos
do art. 16 do Decreto 8.420/2015".

No ambito da Lei 8.429/1992, o ato de “frustrar,
em ofensa a imparcialidade, o carater concorrencial
[...] de chamamento ou de procedimento licitatério,
com vistas a obtenc¢do de beneficio préprio, direto
ou indireto, ou de terceiros” imp0e ao infrator, entre
outras, a sancdo de proibicdo de contratar com o
poder publico por prazo ndo superior a 4 anos (Lei
8.429/1992, art. 11, V ¢/c art. 12, III).

Mais uma vez, em comparacdo com as demais,
a sancao prevista na Lei das Estatais é a mais branda.
Sub censura, isso caracteriza uma espécie de de-
sarrazoado ou injustificavel beneficio ao infrator.
Convém frisar que, em suma, quem se aproveita
da situagdo criada pelo legislador ndo é a estatal,
como podem pensar alguns, mas sim o infrator, o
qual, ainda que sofra restrigdo para participar de
certames ou celebrar contratos, esta sera exclusiva-
mente em relacdo aquela estatal, e por um periodo
inferior ao previsto por qualquer uma das outras leis
aqui referidas.

Cabe reportar uma aparente contradicdo, a
empresa publica ou a sociedade de economia mista
pode sancionar as empresas ou os profissionais que,
em virtude de atos ilicitos praticados, demonstrem
nao possuir idoneidade para contratar com aquelas.
No entanto, essa sanc¢ao ndo pode ser a declaracdo
de inidoneidade, ou seja, lhe é permitido punir pelo
fato de nédo possuirem idoneidade, mas ndo pode de-
clara-las inidoneas.

Mello (2016, p. 219) considera débvio que o
“abrandamento do regime licitatério (previsto na
Lei 8.666) - Unica razdo para se atribuir um regime
peculiar as licitacOes das estatais - em nada contri-
buira para a moralidade administrativa”. Partindo
desse pressuposto, seria o caso de se arguir em que
medida o abrandamento das sancdes promovido
pela Lei 13.303/2016 poderia contribuir para a mora-
lidade administrativa.

Tem-se que ao mesmo tempo que o manda-
mento constitucional (art. 173, § 1°, III) autoriza a
lei a dispor sobre licitacdo e contrato relacionados
as estatais, condiciona isso a observacdo dos prin-
cipios da Administracdo Publica, que, como é ce-
dico, estdo assentados no art. 37 da Constituicdo e
entre os quais se encontra o principio da moralidade
administrativa.

Importante evidenciar que, tanto nos crimes
como nas infracoes administrativas contra licitacdes
e contratos administrativos, o bem juridico tutelado
¢é a moralidade administrativa e o sujeito passivo é
a Administracdo Publica direta e indireta, sem dis-
tingdo entre estas. Assim, pode-se ponderar que a
previsdo de aplicagdo das san¢Oes tem por objetivo
principal a preservacdo da moralidade, mas sem se
descuidar do patrimonio e do interesse publicos e da
probidade, para ficar apenas em alguns.

Os ensinamentos de Di Pietro (2010, p. 425) con-
signam que as pessoas juridicas de direito privado
e integrantes da Administracdo Publica indireta ndo
se sujeitam exclusivamente ao direito privado. “O
seu regime juridico é hibrido, porque, sob muitos
aspectos, elas se submetem ao direito publico, tendo
em vista especialmente a necessidade de fazer pre-
valecer a vontade do ente estatal, que as criou para
atingir determinado fim de interesse publico.”
(destaque do autor)

Dessa forma, sem perder de vista que as estatais
regidas pela Lei 13.303/2016 integram, sim, a Admi-
nistracdo Publica indireta, a agressdo ao bem juri-
dico tutelado ndo deveria ser sancionada de forma
diversa, a depender Unica e exclusivamente do inte-
grante da Administracdo diretamente atingido. Ndo
se pode olvidar que a Administracdo Publica deve
ser considerada como um organismo unico, sobre-
tudo no aspecto ora discutido.

Ao prever uma sanc¢do e posteriormente apli-
ca-la, almeja-se “tanto despertar em quem a sofreu
um estimulo para que ndo reincida, quanto cumprir
uma funcio exemplar para a sociedade”, sem que
isso represente, no entanto, a intencao “de ‘repre-
salia’, de castigo, de purgagdo moral a quem agiu in-
devidamente.” (MELLO 2016, p. 878)

Analisada de forma estanque, é provavel que
se entenda que a sancdo restritiva da Lei da Estatais
atinja os objetivos expostos pelo professor Bandeira
de Mello, mas restaria a duvida, por exemplo, se a
sociedade encararia essa sanc¢do como irrepreen-
sivel, quando informada de que o mesmo ato ili-
cito poderia ser sancionado de forma diferente se
fosse praticado em face de outro 6rgio ou entidade
também integrante da Administracido Publica. Ndo
custa lembrar que a Lei das Estatais foi concebida
em meio a apuragdo de escdndalo envolvendo a
maior estatal do Pais.

Outro aspecto que soa contraditério na Lei
da Estatais é o fato de que, embora as estatais ndo
possam declarar a inidoneidade, elas sdo atingidas

7. Art. 16. Caso os atos lesivos apurados envolvam infra¢des administrativas a Lei n® 8.666, de 1993, ou a outras normas de lici-
tacOes e contratos da administragdo publica e tenha ocorrido a apuragdo conjunta prevista no art. 12, a pessoa juridica também estara
sujeita a sancdes administrativas que tenham como efeito restricdo ao direito de participar em licitagdes ou de celebrar contratos com a

administrac@o publica, a serem aplicadas no PAR.
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pelos efeitos de tal sangdo®. O seu art. 38 enumera as
hipéteses de impedimento de licitar e de contratar
com estatais, sendo que dos oito incisos do caput,
seis fazem expressa mengdo a empresa declarada
inidonea.

Conforme destacado anteriormente, as infra-
¢Oes e sancoOes administrativas previstas na Lei
13.303/2016 foram copiadas, quase em sua integra-
lidade, das normas constantes da Lei 8.666/1993.
Nesse sentido, uma possivel explicacdo para o fato
de a Lei das Estatais ndo reproduzir o dispositivo ati-
nente a declaracdo de inidoneidade “é que a decla-
racdo de inidoneidade, segundo o art. 87, § 3°, da Lei
8.666, é de competéncia exclusiva do Ministro de Es-
tado, Secretario Estadual ou Secretario Municipal.”
(PEREIRA, 2017, p. 542)

Ao seguir em sua analise, o autor pondera “se os
motivos que levam a inidoneidade podem ser vincu-
lados a fatos ocorridos no dmbito de uma empresa
estatal” e conclui afirmando n#o vislumbrar qual-
quer incoeréncia entre entender-se que a inidonei-
dade ndo pode ser declarada por fato ocorrido no
ambito de empresa estatal e o fato de o préprio art.
38 da Lei 13.303/2016 considera-la relevante. Para
ele, trata-se de uma questao de “afirmacédo da auto-
nomia estatal”. (PEREIRA, 2017, p. 542)

A propdsito da ndo inclusdo da sancéo de decla-
racao de inidoneidade, outra justificativa aparente-
mente plausivel seria a de que, tal como disposto na
atual redacao da Lei de Improbidade, hd uma pre-
ocupacao com a preservagdao da “funcdo social da
pessoa juridica” infratora e, dessa forma, na sua res-
ponsabilizagio “deverdo ser considerados os efeitos
econdmicos e sociais das san¢oes, de modo a viabi-
lizar a manutencao de suas atividades”, bem como
devem ser “observados os impactos econdmicos
e sociais das sancoes”. (§§ 3° e 4° do art. 12 da Lei
8.249/1992)

No entanto, diferentemente do que ocorre na
Lei de Improbidade, que previu expressamente a
pena, mas deixou para o juiz avaliar a extensdo de
seus afeitos no momento da aplicagdo, na Lei da
Estatais a opcédo foi por ndo reproduzir a sangio,
sem que haja indicios de que isso foi feito com os
objetivos expressamente mencionados na Lei de
Improbidade.

De todo exposto, em que pese haver essa apa-
rente e injustificavel discrepancia entre as sangdes
relativas a um Unico comportamento ilicito, a Lei

da Estatais estd préxima de completar 6 anos de
vigéncia e ndo ha noticias de que algum questiona-
mento a esse aspecto especifico da lei tenha chegado
aos tribunais superiores.

5. ALEGISLACAO APLICAVEL

Ao tratar de questdes envolvendo licitacdes e os
contratos administrativos delas decorrentes é pre-
ciso que se tenha em mente que o instrumento con-
vocatodrio da licitacdo - ndo a toa conhecido como
lei interna da licitacao - vincula as partes e deve
conter, dentre outros, as regras relativas as penali-
dades aplicaveis em razdo daquele certame em es-
pecifico, assim como deve fazer mencéo a base legal
que regulara o processo de contratagdo como um
todo. Ademais, a relacao publico-privado resultante
desse processo precisa ser pautada, entre outras
coisas, pela previsibilidade e coeréncia na aplicacdo
das normas.

Em paralelo, o art. 40 da Lei das Estatais esta-
belece que as “empresas publicas e as sociedades de
economia mista deverdo publicar e manter atuali-
zado regulamento interno de licitagcdes e contratos,
compativel com o disposto nesta Lei”, inclusive no
que diz respeito a aplicacdo de penalidades.

Nessa linha, Lima (2018, p.65) adverte que,
mesmo com a edi¢do da Lei 13.303/2016, “o processo
administrativo sancionatério a fornecedores ndo
teve seu regramento completamente elucidado, ca-
bendo aos regulamentos internos das empresas esta-
tais observarem as legislagGes que regem a matéria”.

Baseado nessas premissas, e uma vez conside-
rado tudo o que foi trazido sobre a abrangéncia da
Nova Lei de Licitagoes, é factivel cogitar que a Lei
13.303/2016 funciona como uma espécie de “norma
geral™ de licitagOes e contratos a ser aplicada subsi-
diariamente em casos de auséncia de regulamento
da estatal ou nos quais este for silente.

Isto posto, e sabendo-se de antem#o que a Gnica
sancdo com efeito restritivo prevista na “norma
geral” das estatais é a suspensao tempordria de par-
ticipacdo em licitacdo e impedimento de contratar
com a entidade sancionadora, pode-se argumentar
com propriedade que uma infracdo cometida no
ambito de um processo de contratacao que tem por
fundamento o regulamento interno de licitagOes
e contratos da estatal e, subsidiariamente, a Lei
13.303/2016, nao pode ser sancionada com a decla-

8. “A norma em comento néo prevé a aplicacdo da sancdo de declaracio de inidoneidade as empresas contratadas por estatais.
Contudo, as empresas declaradas inidéneas pelo respectivo ente federado néo poderio participar de licitagdes e contratacdes das empre-

sas estatais (art. 38, III, da Lei)” (OLIVEIRA, 2021, p. 555).

9. Em sentido contrario, “Em relacéo a licitacdo e contratos, tem-se que a Lei n. 14.133/2021 é geral e, por exemplo, as leis que
tratam da licitacao e contratacdes de servigos de publicidade (Lei n. 12.232/2010), as normas que tratam da licitacao e das contratacoes
das empresas estatais (Lei n. 13.303/2016) sdo especiais” (CAPAGIO; COUTO, 2021, p. 19).
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racdo de inidoneidade, sem que tal sancdo esteja
prevista no referido regulamento ou em outra lei
que tenha abrangéncia sobre a estatal.

O descumprimento desse preceito normativo
pode caracterizar, de certa forma, uma violacdo ao
principio da legalidade, remetendo-se, assim, ao
art. 5°, IT e XXXIX da Constitui¢do Federal, os quais
disp6em, respectivamente, que “ninguém sera obri-
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei” e “nfo ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.
Em se tratando de infragdes e sangoes administra-
tivas, ndo se vislumbraria dbices em se considerar
que nfo pode haver sancdo sem que haja especifica
e determinada previsdo legal.

Sobre esse ponto em particular, Heinen (2021,
p. 758) assim se manifesta:

No caso, as penas aplicadas pelas empresas
estatais terdo sua eficdcia condicionada
pela legislagdo especifica mencionada
(v.g. Estatuto das Empresas Estatais). Por
exemplo: a Lei n® 13.303/16 nZo fez pre-
visdo expressa da ultima penalidade (v.g.
declaracdo de inidoneidade), o que implica
dizer que ela ndo pode ser aplicada - sob
pena de se violar o principio da legalidade.

Em contraponto, nesse caso especifico, a apli-
cagdo do Direito com fulcro apenas na literalidade
das Leis 13.303/2016 e 14.133/2021 e sem que se ob-
serve o contexto e o sistema como um todo, em certa
medida, poderia resultar em ofensa ao principio da
isonomia, igualmente insculpido no art. 5° da Cons-
tituicdo, desta feita no caput, e segundo o qual “todos
sdo iguais perante a lei”, consideradas suas desigual-
dades ou condicdes diferentes.

Ora, ao estabelecer um regime de licitacdo e
contratagdo diferenciado’® e mais simplificado para
as estatais, imagina-se que se tinha por objetivo
torna-las mais ageis, competitivas e, na medida do
possivel, livre de certas amarras inerentes a Admi-
nistracdo Publica''. Em suma, deixd-las diferentes,
na medida de suas especificidades, que, ao fim, se
traduziria em igualdade.

Nao obstante, sobretudo no que se refere as
sancdes administrativas, o que se verifica é o tra-
tamento diferenciado em favor de infratores que
praticam ilicitos em face de estatais regidas pela

Lei 13.303/2016, na medida em que uma mesma
infracéo tem potencial de ser sancionada de forma
mais gravosa se cometida em face de um érgio da
Administracdo do que se praticada em desfavor de
uma estatal integrante da Administragdo indireta.
A esse respeito, o referido Parecer n° 00320/2016 é
esclarecedor:

63. Outro raciocinio levaria ao absurdo de
tratarmos de forma diferente quem con-
trata com a Administracdo Direta e com as
Autarquias, e quem contrata com as esta-
tais. Como se o bem protegido merecesse
uma protecdo menor no ambito das esta-
tais. Isso ndo é possivel! A interpretacio
juridica ndo pode levar a absurdos nem
afrontar principios constitucionais. No
caso estar-se-ia afrontando o principio da
isonomia. (destaque do autor)

Em meio a esse aparente conflito de principios
constitucionais é que se insere a questio objeto
desse trabalho: a possibilidade de a CGU aplicar a
pessoa juridica a sancdo de declaracdo de inidonei-
dade em resposta a ato lesivo praticado em face de
estatal, a luz da Lei Anticorrupcio, da Lei das Esta-
tais e da Nova Lei de Licitacdes.

6. A POSSIBILIDADE DE A CGU DECLARAR A
INIDONEIDADE

Elaborado sob a égide da Lei 8.666/1993 e antes
da edicdo da Lei 14.133/2021, o multicitado Parecer
n°® 00320/2016 sustenta a possibilidade de aplicagao
da sanc¢ao de declarar a inidoneidade com base nos
seguintes fundamentos: i) a Lei das Estatais néo re-
vogou expressamente tal sanc¢do; ii) o art. 119 da Lei
8.666/1993 é claro ao dispor que as estatais “editaro
regulamentos proprios devidamente publicados, fi-
cando sujeitas as disposi¢Oes desta Lei”; e iii) a Lei
13.303/2016 deixou de prever a sancao de declaracao
de inidoneidade em razdo de esta ser de competéncia
de Ministro de Estado, no ambito da Administracao
Publica federal (§ 3° do art. 87 da Lei 8.666/1993), ndo
caberia, assim, a autoridade maxima de uma estatal
aplicar san¢do sem a competéncia devida e que, ao
mesmo tempo, restringisse a participacdo perante
toda a Administragao.

10. “A norma representa uma tentativa de conferir as empresas estatais um tratamento normativo que se aproxime do aplicavel
as empresas privadas. Afinal, para que elas atinjam com eficiéncia os imperativos da seguranca nacional ou o relevante interesse publico
que justificaram sua criagéo, é preciso que elas disponham de um regime juridico mais flexivel, compativel com os desafios que lhe im-
pdem. Essa, portanto, é a razdo subjacente a edicdo da Lei n® 13.303/2016: fazer cumprir a regra estatuida no art. 173, inciso II, da Cons-
tituicdo e, assim, permitir que as empresas estatais estejam submetidas a um regime juridico semelhante ao das empresas privadas, sem
nenhum privilégio ou sujeicdo que atinja o nucleo essencial do principio da livre iniciativa ou impega o cumprimento de suas fungées

institucionais” (ZYMLER, 2018, p. 1).

11. “O comando do § 1° traz significativo avango em relacéo a Lei n. 8.666/93, cujo regime é anacronico para as empresas ptblicas
e sociedades de economia mista, dada a dindmica de mercado caracteristica dessas entidades” (CAPAGIO; COUTO, 2021, p. 29-30).
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Quanto ao primeiro fundamento, ndo ha o que
se discutir. De fato, ndo houve revogacéo da sancao,
mas tdo somente a opcdo de ndo a incluir na lei
nova'z

Em relagdo ao segundo fundamento esposado,
conforme abordado, ha aqueles que defendem a
possibilidade de se utilizar de forma subsidiada ndo
s6 a Lei 8.666/1993, mas também a Lei 10.520/2002.
Entretanto, na Nova Lei de Licitagdes o legislador
optou por excluir de sua abrangéncia as estatais re-
gidas pela Lei 13.303/2016, impedindo, ao menos em
tese, até mesmo a aplicacdo de forma subsidiada®.

No tocante ao terceiro fundamento, observa-se
que coaduna com a possibilidade aventada pelo
autor Cesar Pereira, mencionada no tépico anterior.
A esse respeito, sem que se pretenda adentrar nas
especificidades do caso concreto entdo analisado
pela Consultoria Juridica da CGU, e ressaltando que
o foco desse trabalho sdo as possibilidades que so-
brevirdo com a vigéncia (e todos os seus efeitos) da
Lei 14.133/2021, ndo se imagina a hipétese de se uti-
lizar tal fundamento em casos futuros, com o devido
respeito.

A uma, e mais importante: porque a redacao
da Nova Lei veio novamente para dirimir duvidas.
O disposto no § 6° do seu art. 156 mantém a compe-
téncia estabelecida na Lei 8.666/1993 nos casos em
que a sangdo é aplicada por 6rgao do Poder Execu-
tivo, mas acrescenta que “quando aplicada por au-
tarquia ou fundacao, serd de competéncia exclusiva
da autoridade maxima da entidade”. Como se pode
notar, deixou de ser de competéncia exclusiva de Mi-
nistro de Estado.

Observe-se que as estatais nao sao citadas entre
as entidades que podem aplicar a sanc¢do, o que po-
deria dar a falsa impressdo de que nada teria mu-
dado. O fato de as estatais nao terem sido relacio-
nadas é ébvio. Ora, se o art. 1° da Lei 14.133/2021
¢ suficientemente claro ao excluir da abrangéncia
desta as estatais regidas pela Lei 13.303/2016, ndo
faria sentido dispor ou regular sobre algo que ndo
lhe diz respeito.

A duas: porque, diferentemente do que ocorre
na Lei da Estatais (art. 38, IT e III), a Nova Lei de Lici-
tacoes ndo distingue quem aplicou a sanc¢do ao deter-
minar aqueles que estardo impedidos de participar
da licitagcdo ou da execugdo do contrato. O art. 14,
III da Nova Lei dispbe que ndo poderio disputar lici-

tacdo ou participar da execucédo de contrato “pessoa
fisica ou juridica que se encontre, ao tempo da lici-
tacdo, impossibilitada de participar da licitacdo em
decorréncia de sancdo que lhe foi imposta”. Nao
interessando, dessa forma, a autoridade que impds
a sancdo, devendo ser observado, no entanto, o al-
cance porventura estabelecido pela propria sancgéo.

A trés: porque, como visto, a estatal pode ser
sujeito passivo dos atos lesivos previstos na Lei
12.846/2013 e a autoridade maxima de cada 6rgdo ou
entidade tem competéncia para instaurar e julgar o
adequado PAR. Em complemento a isso, depreen-
de-se da leitura do § 2° do art. 3° da Lei de Impro-
bidade que eventual sancdo aplicada por autoridade
maxima de uma estatal em desfavor de pessoa juri-
dica, nos termos da Lei Anticorrup¢do, embarga que
esta mesma pessoa juridica seja sancionada no 4m-
bito de agdo civil de improbidade, ainda que, ao final
desta, o juiz entenda restar comprovado tratar-se de
ato de improbidade administrativa:

§ 2° As sangoes desta Lei ndo se aplicardo a
pessoa juridica, caso o ato de improbidade
administrativa seja também sancionado
como ato lesivo a administracdo publica
de que trata a Lei n® 12.846, de 1° de agosto
de 2013. (Paragrafo acrescido pela Lei n°
14.230, de 25/10/2021)

Além disso, o § 7° do art. 12 da Lei de Impro-
bidade dispde que as “sancdes aplicadas a pessoas
juridicas com base nesta Lei e na Lei n° 12.846 [...]
deverdo observar o principio constitucional do non
bis in idem”. Importante consignar que a pessoa
juridica, mesmo néo sendo agente publico, esta su-
jeita as disposicées da Lei de Improbidade, desde
que, para tanto, “induza ou concorra dolosamente
para a pratica do ato de improbidade” (caput do art.
3° da Lei 8.429/1992).

Impende lembrar ainda que uma das sang¢des
cabiveis em caso de “ato de improbidade administra-
tiva que atenta contra os principios da administracédo
publica” é a “proibicdo de contratar com o poder pu-
blico [...] pelo prazo néo superior a 4 (quatro) anos”
(art. 11 c/c art. 12, I1I da Lei de Improbidade).

Assim, considerando-se que decisdo da auto-
ridade maxima da estatal, em sede de julgamento
de PAR, pode “substituir” penalidade restritiva de
direito, com possibilidade (excepcional, diga-se) de
extrapolar o ente lesado, e com até o dobro do prazo

12. “Sobre a tematica das sangbes administrativas, hd inovagdes tanto no aspecto material quanto processual. Naquele sentido,
pode-se lembrar a exclusdo da sancdo de declaracdo de inidoneidade” (CRISTOVAM; PIOVESAN, 2017, p. 244).
13. Em sentido contrario: “A presente Lei, no entanto, mesmo nesses casos continua sendo aplicada de forma supletiva e sub-

sididria, uma vez que faz as vezes de uma Norma Geral. Dessa maneira, caso haja alguma lacuna no processo licitatério das empresas
estatais, deve-se buscar a solucdo na Lei 14.133/2021, como se pode observar nos arts. 41 e 55 da Lei das empresas estatais” (CARVALHO;
OLIVEIRA; ROCHA, 2021, p. 15); e “Consequentemente, a utilizacdo da atual Lei n. 14.133/2021 pelas empresas estatais mencionadas é

subsididria” (CAPAGIO; COUTO, 2021, p. 20).
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da sang¢do mais gravosa prevista na Lei das Estatais,
é razoavel inferir que tal autoridade também goze de
competéncia para aplicar a sancdo de declaracdo de
inidoneidade.

Afastados os dois tltimos fundamentos utili-
zados no Parecer n° 00320/2016, e sabendo-se que
o primeiro deles ndo tem relevancia na presente
analise, cumpre tratar dos alicerces normativos a
suportar a possibilidade de a CGU processar e, even-
tualmente, aplicar as sanc¢des administrativas que
tenham como efeito restricdo ao direito de parti-
cipar em licitacGes ou de celebrar contratos com a
administracao publica.

Conforme esclarecido, a CGU tem competéncia
para apurar e julgar atos previstos Lei da Estatais
como sendo infracoes administrativas relacionadas
a licitagGes e contratos e que também sejam capitu-
lados como atos lesivos na Lei Anticorrupgao, bem
como que esses atos devem ser apurados e julgados
conjuntamente, observados o rito procedimental e a
autoridade competente definidos na Lei 12.846/2013.

Cumpre acrescentar ainda que as disposigoes
da IN CGU 13/2019, que define os procedimentos
para apuracdo da responsabilidade administrativa
de pessoas juridicas de que trata a Lei 12.846/2013,
devem ser observados pelos drgdos e entidades do
Poder Executivo federal, “ainda que se trate de em-
presa estatal que explore atividade econOmica de
producdo ou comercializagdo de bens ou de pres-
tacdo de servicos” (art. 2°, IT da IN CGU 13/2019).

Igualmente ja foi pontuado que a interpre-
tacdo literal dos dispositivos das Leis 13.303/2016 e
14.133/2021 pode trazer alguns perigos na aplicacdo
do Direito. A despeito disso, no estrito aspecto da
abrangéncia de cada uma delas, esses mesmos dis-
positivos nao deixam muita margem para justificar
uma interpretacdo sistemadtica, que, ao final, pode
resultar em conflito de normas.

Nesse sentido, de acordo com Mello (2016, p.
219), “entre alternativas hermenéuticas possiveis, o
intérprete ndo pode jamais propender para aquela
que desnecessariamente inculca a norma inter-
pretanda um sentido conflitante com outra, maior-
mente se estoutra for veiculadora de um principio”.

Pois bem, o § 2° do art. 5° da IN CGU 13/2019
estabelece que o “PAR avocado podera ter conti-
nuidade a partir da fase em que se encontra, com
aproveitamento de todas as provas ja carreadas
aos autos, podendo ser designada nova comissdo.”
Como a CGU tem competéncia exclusiva para avocar
um PAR e existindo a possibilidade de se dar con-
tinuidade a apuracio ja iniciada, pressupde-se que,
nesse caso, a CGU deve se guiar pelas bases norma-
tivas estabelecidas no inicio da apuracao.

Em se tratando de estatal, e de acordo com o art.
40 da Lei 13.303/2016, entende-se que esses funda-
mentos sdo o “regulamento interno de licitacdes e
contratos, compativel com o disposto nesta Lei” e,
em casos de auséncia de regulamento da estatal ou
nos quais este for silente, a propria Lei da Estatais,
de forma supletiva e subsidiaria.

A propésito, tal como ocorre na apuragido de
responsabilidade de pessoa juridica, no dambito dis-
ciplinar, a CGU também possui competéncia concor-
rente para apurar e julgar faltas disciplinares prati-
cadas por empregados das sociedades de economia
mista e empresas publicas, mediante instauracdo de
Processo Administrativo Sancionador (PAS).

Nos termos do Manual de Processo Administra-
tivo Disciplinar editado pela CGU (2021, p. 64), o PAS
deve “ser conduzido nos termos das normas internas
das estatais, com observancia do contraditério e da
ampla defesa, ante a possibilidade de aplicacdo de
penalidades” e caso néo existam tais normas, “ser-
virdo como pardmetro os procedimentos acusaté-
rios previstos na Lei n® 9.784/1999.”

E de se notar que a CGU ndo indica, por
exemplo, a utilizacdo da Lei 8.112/1990 (Regime Juri-
dico Unico) para subsidiar a apuracio e julgamento
das faltas disciplinares cometidas por empregados
publicos. Na hipétese, optou-se por indicar a Lei
9.784/1999, considerada a norma geral do processo
administrativo.

Com base nisso, tracado um paralelo entre as
duas situagOes tedricas, é razoavel firmar entendi-
mento no sentido de que o mais apropriado ou re-
comendado seja conduzir as apuragoes e julgar o
processo com base nas normas internas das respec-
tivas estatais, sem prejuizo de se socorrer supletiva e
subsidiariamente da Lei da Estatais.

Ora, se nos casos de avocacao de PAR a CGU
deve, a priori, observar as normas internas e a Lei
das Estatais, ndo ha razdo para que no o faca nos
casos em que, valendo-se da competéncia concor-
rente, instaure PAR para apuragdo da responsabili-
dade administrativa atinente a ato lesivo praticado
em face de estatal regida pela Lei 13.303/2016.

A despeito de ndo concordar com o tratamento
diferenciado que tem sido dispensado em prol da-
quele que licita ou contrata com estatal regida pela
Lei 13.303/2016, até por se entender que néo ha ex-
plicacao ou justificativa plausiveis para isso, acredi-
ta-se que o mais coerente é adotar uma posicdo que
possa ser interpretada como mais legalista ou até
mesmo mais garantista.

Nesse sentido, no ambito da apuragio e julga-
mento de atos lesivos a Administragdo Publica pre-
vistos na Lei Anticorrupcao e praticados em face de
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entidades regidas pela Lei das Estatais, entende-se
que as sancoes eventualmente aplicadas pela CGU
devem estar previstas nos normativos préprios das
respectivas estatais ou, de forma suplementar e sub-
sididria, na Lei 13.303/2016.

Ante todo o exposto, a declaragdo de inidonei-
dade prevista no art. 155, IV, da Lei 14.133/2021 nao
deve ser utilizada para fins de sancionar atos prati-
cados no curso de licitacdo ou contrato em desfavor
de estatal sujeita a Lei das Estatais.

A tese da impossibilidade de aplicagdo da pena
de declaracdo de inidoneidade no ambito das em-
presas estatais tem encontrado guarida em manifes-
tacdes doutrindrias e académicas:

Na Lei 13.303/16, o legislador ndo previu
a declaracdo de inidoneidade. Logo, as
estatais ja ndo podem mais aplicé-la (NIE-
BUHR, 2018, p. 311).

De modo que, quando um contratado es-
tabelecer negdcio com empresa publica,
sociedade de economia mista ou suas sub-
sididrias, no &mbito da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, e
violar as disposi¢des contratuais, ndo es-
tara impedido de contratar com outros
entes, ainda que pratique falta gravissima,
porque ndo tem como ser declarado ini-
déneo (HEINEN, 2021, p. 758).

Se a Lei n°® 13.303/16 quisesse ter impedido
uma empresa sancionada de praticar toda
e qualquer licitagdo no ambito da Admi-
nistracdo Publica em geral, ndo deveria
ter retirado a sancao de inidoneidade do
rol do art. 83 nem ter colocado a expressao
‘impedimento de contratar com a entidade
sancionadora’ no seu inc. III (MESQUITA,
2017, p. 358).

Com excecdo da previsdo da sancdo de de-
claracdo de inidoneidade, nao prevista na
LRE, a implicar n#o ser passivel de apli-
cacdo pelas Empresas Estatais, as demais
sancoes (adverténcia, multa moratoria,
multa punitiva e suspensdo temporaria de
participacdo em licitacdo e impedimento
de contratar) estdo expressamente disci-
plinadas (STROPPA, 2019, p. 116).

A proépria CGU, especificamente por intermédio
de unidade de uniformizagdao de entendimentos da
Corregedoria-Geral da Unido, ao abordar tangen-
cialmente a tematica, entdo a luz da Lei n° 8.666/93,
ja se expressou no sentido de que:

[...] findo o periodo de vacatio legis (art.
91, § 3° da Lei n.13.303/2016), ha impedi-
mento legal para a declaracao de inidonei-
dade, nos moldes do art. 87, IV, da Lei n°

8.666/1993, em relacdo a fatos ocorridos
em licitacdo ou contrato de empresa es-
tatal sujeita a Lei das Estatais, cabendo,
nestas situacdes a aplicacdo da sangdo de
suspensdo pela empresa estatal, dentro do
seu préprio ambito, por forca do inciso III,
do art. 83, desta norma. (Nota Informativa
n° 103/2020)

7. CONCLUSAO

Na esfera do Poder Executivo federal a CGU tem
competéncia, seja ela concorrente ou exclusiva, para
atuar na apuragido de atos lesivos a Administragao
Publica previstos na Lei Anticorrupg¢io, ainda que
praticados em desfavor de entidades regidas pela
Lei 13.303/2016. Esses atos devem ser apurados e
julgados conjuntamente, observados o rito procedi-
mental e a autoridade competente definidos na Lei
12.846/2013.

Atualmente CGU e o TCU mantém entendi-
mentos de que tanto a Lei 8.666/1993 quanto a Lei
10.520/2002 ainda podem ser aplicadas subsidiaria-
mente no que se refere as san¢des administrativas
e/ou aos efeitos destas, mesmo apds a entrada em
vigor da Lei 13.303/2016.

Nada obstante, do exame da Nova Lei de Lici-
tacdes percebe-se a nitida intencgdo do legislador
de excluir de sua abrangéncia as Administra¢des
Publicas indiretas, entre as quais as estatais regidas
pela Lei 13.303/2016, exceto no que diz respeito aos
crimes em licitag@o e contratos administrativos.

Na edicdo da Lei da Estatais, o legislador optou
por prever uma sancao mais branda em resposta a
ato infracional praticado pelo licitante ou contra-
tante em face de estatais, criando, por consequéncia,
uma distingdo entre as sangdes a serem aplicadas, a
depender Unica e exclusivamente do integrante da
Administracao Publica atingido.

Em se tratando de apuracdo envolvendo estatal,
entende-se que as bases normativas a sustentar o
procedimento sdo o regulamento interno de licita-
¢Oes e contratos, compativel com a Lei 13.303/2016
e, em casos de auséncia de regulamento da estatal
ou nos quais este for silente, essa propria Lei, de
forma supletiva e subsidiaria.

Nesse rumo, a menos que a doutrina ou a ju-
risprudéncia venham a assentar entendimento em
sentido contrario ao que aqui foi exposto, e por mais
que se questione o fato de que, nos termos atuais e
por opcao do legislador, a sancdo restritiva ora pre-
vista na Lei da Estatais se mostrar mais benéfica ao
infrator, se comparada com sancdes estabelecidas
em normas que tratam do mesmo tema, entende-se
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que a CGU deve se limitar a aplicar as sancdes pre-
vistas nos normativos préprios das respectivas esta-
tais e, de forma subsididria, na Lei 13.303/2016.

De igual forma, por forca dos mandamentos
inseridos na Lei das Estatais e na Nova Lei de Lici-
tacOes, a principio e sub censura, ndo se vislumbra
possibilidade de a CGU se valer de interpretacdes de
dispositivos dessas leis para, nos termos da Lei Anti-
corrupgdo, aplicar a pena de declaracao de inidonei-

Por fim, imperioso registrar que os entendi-
mentos aqui expostos devem ser interpretados como
sendo exclusivos dos autores e nio refletem qual-
quer posicionamento institucional da CGU. Cabe
ressaltar ainda que a intencéo do artigo é fomentar
discussOes a respeito de tema, o qual, por certo,
sera objeto de questionamentos a medida que a Lei
14.133/2021 passe a ser utilizada como fundamento
dos processos de licitacdo e contratagdo publicas.

dade a pessoa juridica que tenha cometido ato lesivo
a estatal regida pela Lei 13.303/2016.
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Dadistribuicao do onus probatorio subjetivo no
ambito do processo administrativo disciplinare
do processo administrativo de responsabilizacao

Fabian Gilbert Saraiva Silva Maia' e Julia Rodrigues Lirio?

Resumo: A problemadtica da distribui¢do do 6nus probatério na conducéo de processos administrativos disci-
plinares e de processos administrativos de responsabilizacio é pouco explorada pela doutrina. Nesse sentido,
e a partir do tratamento dado ao tema pelo processo civil e pelo processo penal, o artigo traz os normativos
proprios ao Direito Administrativo, interpretando-os segundo a légica subjacente a distribuicdo do 6nus da
prova no ambito processual em geral. No Cédigo de Processo Civil, a distribuicdo do encargo probatério esta
prevista nos incisos I e IT do art. 373, os quais, por expressa disposicéo legal, sdo aplicados as agdes de impro-
bidade. Ja no Cédigo de Processo Penal, o 6nus da prova é tratado no caput do art. 156. Em ambos os ramos,
a distribuicdo é tranquilamente aceita pela jurisprudéncia. Assim, e tendo como base legal o art. 36 da Lei n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999, sustenta-se que a distribui¢do do encargo probatério é igualmente aplicével
na condugdo de processos administrativos disciplinares e processos administrativos de responsabilizagao.

Palavras-chave: distribuicdo do 6nus da prova; processo administrativo disciplinar (PAD); processo adminis-

trativo de responsabilizacdo (PAR).

1.INTRODUCAO

A partir da experiéncia na conducdo de pro-
cessos correcionais, pode-se notar certa insegu-
ranca a respeito da légica do 6nus da prova no pro-
cesso administrativo. Com efeito, diferentemente do
que ocorre no processo civil e no processo penal, no
campo administrativo sdo escassos os estudos sobre
o tema, o que acaba deixando margem para a inter-
pretacdo equivocada de que, ao desempenhar a ati-
vidade correcional, caberia a Administracdo o 6nus
total e unilateral sobre a producédo de provas.

Nesse sentido, esse artigo busca contribuir para
o debate acerca dos encargos probatérios atinentes
a Administragdo e aos administrados, a fim de pro-
piciar o aperfeicoamento da dialética processual no
ambito dos processos administrativos disciplinares
(PADs) e dos processos administrativos de responsa-
bilizacdo de entes privados (PARs).

Antes de passar ao tema do artigo propria-
mente dito, contudo, convém aclarar os principais
conceitos para apresentacdo do raciocinio que ora

se expoOe. Assim, primeiramente serdo abordados os
conceitos de prova e de 6nus da prova, no sentido
objetivo e subjetivo.

A seguir, sera revisitado o tratamento dado
ao 6nus da prova no dmbito do processo civil - in-
cluindo as peculiaridades quanto a acdo de impro-
bidade administrativa - e do processo penal, para
entdo ser abordado o campo especifico do Direito
Administrativo Correcional.

Em sintese, o argumento ora defendido é o de
que, se tanto no Ambito civil quanto no penal admi-
te-se a distribuicdo do encargo probatério, no campo
do Direito Administrativo ndo poderia ser diferente.

Por fim, cabe, desde ja, um alerta sobre o es-
copo e sobre o singelo propdsito deste artigo. Como
se sabe, a distribuicdo do encargo probatério sé
tera influéncia no caso concreto caso as provas ja
juntadas aos autos ndo sejam suficientes para con-
viccdo da comissdo processante e da autoridade jul-
gadora, conforme o standard probatério aplicavel.
A definicdo da regra geral de tal standard, contudo,
merece estudo préprio e aprofundado em outra
oportunidade. Por enquanto, e apenas para facilitar
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o desenvolvimento do raciocinio, adotaremos a con-
cepcdo preliminar de que ao processo administra-
tivo se aplicaria, como regra e sem olvidar das pecu-
liaridades do direito material que podem demandar
ajustes, o standard de prova além da duvida razodvel,
a exemplo do direito processual penal.

2. DISCUSSOES

2.1.DAPROVA

Ha enorme controvérsia sobre o termo “prova”
no ambito do direito. Essa controvérsia abrange
tanto o campo do direito material quanto a seara do
direito processual.

Na esfera processual, o termo “prova” com-
porta inimeras acepcdes®. Uma delas, a que tera
mais relevancia no dmbito deste artigo, compre-
ende a expressio “prova” como sendo a producio de
atos tendentes a formar o convencimento do agente
responsavel pelo julgamento de um dado processo
sobre um fato ou um conjunto de fatos submetidos a
sua apreciacao (LIMA, 2021).

E inegdvel que toda pessoa (fisica ou juridica)
que participe de um processo judicial ou adminis-
trativo no contexto de um Estado Democratico de Di-
reito tem a possibilidade de realizar atos destinados
a convencer o julgador da causa a respeito da veraci-
dade daquilo que alega.

Reconhece-se, portanto, o direito a prova, no
sentido adotado neste artigo, como sendo um di-
reito constitucional de todo cidaddo, em que pese
ndo haver previsdo expressa na Constituicdo Federal
(CF) sobre tal direito*.

Apesar de se reconhecer e de se afirmar a
possibilidade de produgdo probatéria no dmbito
de um processo como um direito de toda e qual-
quer pessoa, é preciso observar que esse direito
tanto ndo é absoluto® como n#do pode ser exercido
indiscriminadamente®.

O principio do devido processo legal, dentre
outros, impde uma série de limita¢bes ao direito a
prova, bem como o condiciona aos regramentos pre-
vistos nos mais diversos procedimentos juridicos.

2.2. DO ONUS DA PROVA

Por mais que se reconheca que a produgdo pro-
batéria é um direito (e, também, uma faculdade) de
toda pessoa e uma conquista da cidadania, ha que
se observar que, no ambito de qualquer processo,
existe, numa perspectiva inversa, uma certa “provo-
cagdo” para que as pessoas nele envolvidas exercam
efetivamente o seu direito a produgéo probatoria’.

O autor de uma agéo civel, por exemplo, assim
como leva a juizo um pedido e uma causa de pedir,
também é, de certo modo, “provocado” (implicita-
mente) a exercer o seu direito de produzir as provas
que respaldem a sua versdo sobre os fatos cons-
tantes de sua causa de pedir, de modo a legitimar o
seu pleito judicial.

Na hipétese de o autor da referida acdo deixar
de exercer o seu direito de produgéo probatéria ou
de exercé-lo de maneira insuficiente, o julgador da
causa devera rejeitar a demanda que lhe foi apresen-
tada, julgando-a improcedente.

No geral, no entanto, a “provocacdo” processual
para o exercicio do direito de produgdo probatdria
ndo recai apenas sobre o autor da demanda.

No comum das vezes, também aquele que vem
a ser demandado é “provocado” a fazer uso do seu
direito a prova, de maneira a legitimar, perante o
julgador, a versdo dos fatos que apresenta em con-
traposi¢éo aquela fornecida pelo demandante.

Nos dois casos, cabe observar que nem o de-
mandante nem o demandado tém o dever juridico
de atender a provocagdo que (implicitamente) lhes
é feita.

Nada obstante, caso deixem de atendé-la é,
bem provavel que vejam os seus interesses pro-
cessuais serem - judicial ou administrativamente
- fulminados.

3. Para CARNELUTTI (1982, p. 37-44, apud GARCIA, 2021, p.19), a prova é a demonstragdo da verdade de um fato, efetuada por

meios legais (legitimos). O vocdbulo verdade é empregado como verdade formal e ndo material. J4 Luiz Guilherme Marinoni e Sergio
Arenhart entendem que a prova pode se resumir em um aspecto argumentativo-retdrico, apto a justificar a escolha de uma das teses
apresentadas pelas partes no processo (MARINONTI, 2015, apud GARCIA, 2021, p.126).

4. O direito a prova, enquanto direito fundamental, decorre do principio do contraditdério e ampla defesa, o qual é reconhecido
no inciso LV, do art. 5° da CF, “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contradi-
tério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Cabe salientar que o principio do contraditério néo estd dirigido exclusi-
vamente a Defesa, mas sim a todos os litigantes.

5. Um exemplo é a vedacéo a utilizagdo de provas ilicitas.

6. Os regramentos processuais, de forma geral, estabelecem sistemas de preclusdes de modo a tornar vidvel a lgica procedi-
mental que impele o processo a sempre “caminhar para a frente”.

7. Para Simone Trento (2012, p. 67), “produzir prova em processo pode ser compreendido tanto como o exercicio de um direito
- inerente ao direito constitucional ao contraditério - quanto como a desincumbéncia de um 6nus”.
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Juridicamente, diz-se que os sujeitos parciais
de um processo possuem o 6nus (ndo o dever!) de
exercer o seu direito a producfo probatéria, de
modo a demonstrar - ao julgador do feito - a vera-
cidade das alegagGes sobre os fatos levados a apre-
ciacdo daquele.

Sob essa perspectiva, portanto, denomina-se
6nus da prova o encargo que os sujeitos parciais de
um processo — administrativo ou judicial - possuem
de provar aquilo que alegam.

Repise-se, por oportuno, que a ideia de o6nus
¢é bem diferente da concepc¢do de obrigacdo ou de
dever.

Com efeito, na hipétese do descumprimento
do 6nus probatdrio, o sujeito responsavel por ele,
a principio, ndo sofrerd, em funcéo disso, qualquer
punicdo; ao passo, que aquele que vem a descumprir
uma obrigacdo ou um dever terminard por se sub-
meter a algum tipo de sancionamento.

Renato Brasileiro de Lima (2021, p. 571 e 572),
com propriedade, disseca a estrutura das obrigacdes
e dos deveres, deixando claro a diferenca existente
em relacdo a formatacgéo do 6nus.

Diferencia-se o 6nus, portanto, das obriga-
¢oOes e dos deveres. As obrigagdes devem
ser compreendidas como imperativos do
interesse do credor, gerando uma posicao
juridica negativa para o devedor, em vir-
tude da qual o credor, titular do direito
subjetivo, pode demandar-lhe o adimple-
mento da obrigacdo. O individuo que nio
cumpre uma obrigacdo pratica um ato
ilicito, por isso é possivel a imposicdo de
uma sanc¢do para adimplemento da pres-
tacdo ndo cumprida, sujeitando-o a exe-
cucdo forcada.

Os deveres, por sua vez, funcionam como um
imperativo perante uma coletividade ou perante
toda a sociedade. Também se trata de uma posicéo
juridica passiva, que acarreta uma desvantagem para
aquele em relagdo a quem foi instituido o dever. (...)
O descumprimento de um dever gera uma sancao
com natureza de coacdo moral ou de intimidacao.

Por se constituir o descumprimento de um 6nus
processual em uma mera inobservancia de uma fa-
culdade, situando-se, portanto, no campo da liber-
dade processual do agente, tem-se, por evidente,
que o ndo exercicio de um 6nus estabelecido juri-
dicamente ndo implica em qualquer ilicitude, po-
dendo, no maximo, colocar o responsavel por esse
descumprimento em uma situacao de risco ou, efeti-
vamente, de desvantagem dentro do processo.

8. Vedacao ao non liquet.

2.3. DO ONUS SUBJETIVO E DO ONUS OBJETIVO

A doutrina costuma dividir o 6nus proba-
tério sob duas perspectivas: uma subjetiva e outra
objetiva.

Na perspectiva subjetiva (também denominada
formal), o 6nus corresponderia ao encargo explici-
tado acima. Ou seja: aquele que recai sobre as partes
de um processo, “provocando-as” a apresentar ele-
mentos capazes de comprovar as alegacoes formu-
ladas processualmente.

Gustavo Henrique Righi Ivahy Badaré (2003
apud LIMA, 2021, p. 573) explicita essa perspectiva:

O 6nus da prova funciona como um esti-
mulo para as partes, visando a producado de
provas que possam levar ao conhecimento
do juiz a verdade sobre os fatos. Em funcéo
dessa distribuicao dos riscos sobre a nao
comprovacio de um fato, em que se funda-
mente a pretensdo ou a defesa, é que as re-
gras sobre 6nus da prova funcionam como
uma pressio psicoldgica para as partes(...).

A licdo é semelhante a trazida por Simone
Trento (2012, p.69):

Diz-se que o 6nus da prova seria norma
dirigida as partes quando lhes imputa a
cada qual o 6nus de provar determinados
fatos, sob pena de serem considerados nao
provados, em prejuizo do onerado. Nesse
sentido, tratar-se-ia de regra de conduta,
dirigida as partes - a dimensdo formal do
onus da prova.

Na perspectiva objetiva, entretanto, a ideia de
onus seria outra. Consistiria numa regra de julga-
mento a ser utilizada pelo julgador quando ele ndo
obtiver a convicgdo necessaria a respeito de um fato
ou conjunto de fatos sobre o qual se controverte.

Nessa situagdo, para ndo se eximir de proferir
uma decisdo®, restaria ao julgador decidir a ma-
téria em prejuizo daquele que, efetivamente, nao foi
capaz de comprovar as suas alegagoes, conforme o
standard probatério exigido para o procedimento.
E o que afirma, dentre outros, Daniel Amorim As-
sumpcao Neves:

No aspecto objetivo, o 6nus da prova afasta
a possibilidade de o juiz declarar o non liquet
diante de duvidas a respeito das alegacOes
de fato em razdo da insuficiéncia ou inexis-
téncia da prova. Sendo obrigado a julgar e
ndo estando convencido das alegacdes de
fato, aplica a regra do 6nus da prova.
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Ocorre que, enquanto no processo civil e no
processo penal a temdtica do 6nus da prova é ampla-
mente tratada na doutrina e na jurisprudéncia, no
campo do Direito Administrativo, especificamente
na conducdo de PADs e de PARs, o debate ainda é
incipiente.

Assim, e a fim de bem apresentar a distribui¢cdo
do encargo probatério em PADs e PARs, convém re-
visitar o assunto sob a dtica de tais ramos do Direito,
para em seguida abordd-lo sob o ponto de vista do
Direito Administrativo.

2.4.DA DISTRIBUI;T\O DO ONUS DA PROVA NO
PROCESSO CIVIL

No processo civil, como nao poderia deixar de
ser, ha regra expressa sobre a distribui¢do do 6nus
da prova.

Com efeito, o Cédigo de Processo Civil (CPC), a
principio, distribui o 6nus da prova entre o autor e
o réu, conforme se trate de fato constitutivo ou de
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos. Os in-
cisos I e II do art. 373 tratam da denominada distri-
buigdo estatica do 6nus da prova, por constituirem
a regra geral do processo civil, prevista de maneira
abstrata.

CPC
Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de
seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato im-
peditivo, modificativo ou extintivo do di-
reito do autor.

Fredie Didier Jr. (2017, p.7) conceitua o fato
constitutivo da seguinte forma:

O fato constitutivo é o fato gerador do
direito afirmado pelo autor em juizo.
Compoe o suporte fatico que, enquadrado
em dada hipétese normativa, constitui
uma determinada situacdo juridica, de que
o autor afirma ser titular. Como é o autor
que pretende o reconhecimento desse seu
direito, cabe a ele provar o fato que deter-
minou seu nascimento. Por exemplo: um
contrato de locacdo e seu inadimplemento
sdo fatos constitutivos do direito de resti-
tuicdo da coisa locada (...).

Uma vez demonstrado o fato constitutivo pelo
autor, ao réu caberiam duas opgoes: a negacdo do
fato narrado pelo autor (defesa direta) ou a prova de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
alegado (defesa indireta).

Na defesa direta, caso, em momento inicial, o
réu tenha se limitado a negar o fato constitutivo, e o
autor, ao longo da instrucio, tenha logrado efetiva-
mente provar o quanto alegado, caberia ao réu apre-
sentar a contraprova.

Ja na defesa indireta, caberia ao réu fazer prova
de fatos novos; impeditivos, modificativos ou extin-
tivos, assim definidos por Fredie Didier Jr (2017, p.
8¢e9):

O fato extintivo é aquele que retira a efi-
cacia do fato constitutivo, fulminando o
direito do autor e a pretensdo de vé-lo sa-
tisfeito - tal como o pagamento, a compen-
sacdo e a decadéncia legal.

(...)

O fato impeditivo é aquele cuja existéncia
obsta que o fato constitutivo produza
efeitos e o direito, dali, nasca - tal como
a incapacidade, o erro, o desequilibrio
contratual.

(...)

O fato modificativo, a seu turno, é aquele
que, tendo por certa a existéncia do di-
reito, busca, tdo somente, alterd-lo - tal
como a moratdria concedida ao devedor.

Um detalhe a ser observado é que o 6nus da
prova imposto ao réu pelo inciso II do caput do art.
373 do CPC s6 pode ser dele cobrado caso o autor
tenha, efetivamente, conseguido se desincumbir do
onus que lhe cabe.

Sobre o assunto, Daniel Amorim Assumpc¢ao
Neves (2015, p.493) afirma:

O o6nus da prova carreado ao réu (...) s
passa a ser exigido no caso concreto na
hipétese de o autor ter se desincubido do
seu Onus probatério, porque o juiz sé passa
a ter interesse na existéncia ou ndo de um
fato impeditivo, modificativo ou extintivo
do direito do autor, apds se convencer da
existéncia do fato constitutivo desse direito
do autor. Significa dizer que, se nenhuma
das partes se desincumbir do seu 6nus no
caso concreto e o juiz tiver que decidir com
fundamento na regra do 6nus da prova, o
pedido do autor serd julgado improcedente.

Apesar de ser um bom ponto de partida, hd
casos em que a aplicagdo da regra geral pode con-
duzir a decisdes injustas.

Simone Trento (2012, p. 103) observa, com pro-
priedade, que na verdade os 6nus processuais nao
dependem da posi¢io pré-definida dos sujeitos, mas
sim do direito material subjacente. Em dissertagdo
escrita ainda sob a égide do CPC de 1973, a autora
afirma:
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Embora o processo seja o veiculo para que
o direito seja exigido em juizo, é o direito
material que determina a distribuicdo do
onus da prova.

Com efeito, o0 modo pelo qual se tem de
alocar os fatos na condi¢do de constitu-
tivos, impeditivos, modificativos ou extin-
tivos (para fins de distribuicdo do 6nus da
prova) é mais complexo do que simples-
mente em termos de pressupostos faticos
da aplicacao da norma aplicavel conforme
pretensao posta em juizo.

E preciso enquadrar os fatos, para fim de dis-
tribuicdo do 6nus da prova, levando-se em
conta o que o direito material diz a respeito
das pretensdes das partes, pois a reparticdo
da carga da prova é feita antes mesmo da
ocupacdo dos polos processuais, de modo
que ndo importa a posicdo processual da
parte, o que importa é a posigdo que a parte
ocupa no direito material em relagéo a parte
adversa e em relacéo as possiveis pretensoes
que o direito material admitiria (fazendo
com que as partes antevissem as provas com
as quais teriam de se resguardar).

Dentre os varios exemplos fornecidos pela
autora para demonstrar seu argumento, convém
abordar, a titulo ilustrativo, o caso do “exceptio non
adimplenti contractus”.

Previsto no art. 475 do Cddigo Civil (CC)’, a
excecdo do contrato ndo cumprido permite que a
parte lesada peca ao réu ou a resolucio ou o adim-
plemento do contrato - art. 476 do CC'. A questdo
que se coloca nesses casos é a seguinte: além da
comprovacado da celebragdo do negdcio juridico, o
fato constitutivo a ser provado pelo autor incluiria o
inadimplemento da parte contraria?

O exame da jurisprudéncia sobre o tema re-
velou resultado curioso. Conforme levantamento
realizado por Simone Trento, verificou-se que, nos
casos de inadimplemento parcial, muitos julgados
consideraram que caberia a parte autora demons-
trar que o cumprimento do contrato foi inexato ou
incompleto - ou seja, caberia ao autor demonstrar
o inadimplemento do réu. Ja nos casos de inadim-
plemento total, diversos julgados entenderam que
o fato constitutivo a ser provado pelo autor seria
apenas a celebracdo do contrato e o préprio adim-
plemento, cabendo ao réu a prova de ter adimplido
com a sua parte.

Na doutrina, igualmente existem aqueles que
consideram ser o inadimplemento da parte con-
traria fato constitutivo do direito do autor, em con-
traste com aqueles que pensam que o fato constitu-
tivo seria o préprio adimplemento, cabendo ao réu a
prova de fato extintivo.

Vé-se, portanto, que o mesmo fato “inadim-
plemento” pode, a depender da interpretacdo do
julgador e das circunstancias do caso concreto, ser
alocado como fato constitutivo, a ser provado pelo
autor da excec¢do de contrato ndo cumprido, ou fato
extintivo, a ser provado pelo réu. Assim, a regra geral
do CPC ndo seria suficiente para bem orientar os en-
volvidos no processo sobre os dnus probatérios.

E mais, ndo apenas a regra geral ndo seria clara,
como também poderia conduzir a conclusées terato-
l6gicas. Isso porque, a depender das circunstancias,
pode ser demasiadamente arduo para uma parte a
prova do inadimplemento da parte contraria, ainda
mais se considerada a série indefinida de fatos ex-
tintivos, modificativos ou impeditivos passiveis de
alegacdo.

Para grande parte das controvérsias no campo
civil, o problema da insuficiéncia da regra geral do
onus da prova foi razoavelmente enderegado com a
inclusdo expressa da distribui¢do dindmica do 6nus
da prova no CPC de 2015, expressa no § 1° do art. 373
do CPC, com a justa ponderacao do § 2°:

CPC
Art. 373

(...)

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a im-
possibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou
a maior facilidade de obtencéo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o énus
da prova de modo diverso, desde que o faca
por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.
§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo
ndo pode gerar situagdo em que a desin-
cumbéncia do encargo pela parte seja im-
possivel ou excessivamente dificil.

No entanto, em razdo dos principios constitu-
cionais aplicaveis aos diferentes bens juridicos, a
distribuicdo dinamica do 6nus da prova - que, para

9. Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento,

cabendo, em qualquer dos casos, indenizagio por perdas e danos.

10. Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se néo preferir exigir-lhe o cumprimento,

cabendo, em qualquer dos casos, indenizagdo por perdas e danos.
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diversos autores!!, consiste em hipdtese de inversdo
judicial (ope iudicis) - ndo deve ser automaticamente
aceita para todas as agGes do campo civel. Assim
ocorre com a acdo de improbidade administrativa,
conforme aprofundado nos tépicos seguintes.

Cumpre lembrar, ainda, que os dispositivos
sobre o 6nus da prova constantes do CPC, por forca
do seu art. 15, sdo de extrema importancia para o
PAD e para o PAR.

Com efeito, dispoe o referido artigo que, na falta
de normas que regulem os processos administra-
tivos, as disposigOes nele expostas serdo aplicadas
a esses processos (e a outros) de forma supletiva e
subsidiaria.

CPC

Art. 15. Na auséncia de normas que re-
gulem processos eleitorais, trabalhistas
ou administrativos, as disposicoes deste
Cddigo lhes serdo aplicadas supletiva e
subsidiariamente.

2.5 DA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NA
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A CF, por meio do artigo 37, caput’?, consagrou
a moralidade como um dos principios a ser obser-
vado pela Administracdo Publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios. Além disso, no § 4° do
mesmo artigo®®, foram previstas as san¢oes de sus-
pensdo dos direitos politicos e de perda da funcio
publica para os atos de improbidade administrativa,
além da medida de indisponibilidade dos bens e de
ressarcimento ao erario.

Quatro anos apds a promulgacio da CF, foi pro-
mulgada a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, conhe-
cida como Lei de Improbidade Administrativa (LIA).
Além de definir os atos de improbidade administra-
tiva, os sujeitos e parte das regras processuais apli-

caveis, a Lei acrescentou as sancdes jd previstas no
texto constitucional o pagamento de multa civil e a
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou de re-
ceber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario.

Recentemente, foi promulgada a Lei n° 14.230,
de 25 de outubro de 2021, a qual promoveu alteragdo
em 22 dos 23 artigos da LIA. Em razao da magnitude
da mudanca, muitos passaram a denominar o nor-
mativo de Nova Lei de Improbidade Administrativa.

As alteragoes, que de modo geral reduziram as
penas e dificultaram a responsabilizagdo dos agentes
supostamente improbos, suscitaram reacoes enér-
gicas no meio especializando, com a argumentagdo
de que a reforma violaria, dentre outros, os princi-
pios da vedacdo ao retrocesso e da proibi¢do de pro-
tecao deficiente.

Apesar das diversas acOes declaratdrias de in-
constitucionalidade encampadas, até o presente
momento - maio de 2022 - no houve decisdo defi-
nitiva quanto as impugnacdes aos novos dispositivos
da LIA.

Nesse sentido, cumpre destacar alguns pontos
em comum entre a LIA, PADs e PARs, considerando
a Nova Lei de Improbidade Administrativa.

A LIA tem como sujeito passivo mediato o Es-
tado, e, imediato, a pessoa juridica efetivamente
afetada’®. Igualmente, no caso de apuragdo de in-
fragOes disciplinares por meio de PAD, ou de atos
lesivos e reveladores de inidoneidade, por meio de
PAR, também é o Estado o sujeito passivo - com a
observagdo de que a Lei n° 12.846, de 1° de agosto de
2013, também protege a Administracdo estrangeira.

J4 o sujeito ativo, conforme definido na LIA, é o
agente publico's, bem como aquele que, ndo sendo
agente publico, induz ou concorre dolosamente
para a pratica do ato de improbidade ou dele se be-
neficia direta ou indiretamente!®. Cumpre notar que

11. Inversao judicial (ope iudicis) é aquela que depende da apreciacdo subjetiva do magistrado. (...) é técnica processual, e parte
do pressuposto de que o 6nus pertenceria, a data da propositura da demanda, aquele em desfavor de quem foi feita a inversdo. (...) Por
depender da apreciagao subjetiva do juiz, na analise de cada caso concreto, a aplicagio da supracitada teoria da distribuicdo dindmica do
onus da prova também encerra hipdtese de inverséo judicial (ANDRADE, Adriano. p. 200-201)

12. Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

13. § 4° Os atos de improbidade administrativa importaréo a suspenséo dos direitos politicos, a perda da fun¢éo publica, a indis-
ponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da a¢éo penal cabivel.

14. Os sujeitos passivos constam dos §§ 5° a 7° do art. 1° da LIA. Sdo eles: a administracdo direta e indireta de qualquer dos Poderes

da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e do Distrito Federal; entidade privada que que receba subvencio, beneficio
ou incentivo, fiscal ou crediticio, de entes puiblicos ou governamentais; e entidade privada para cuja criacéo ou custeio o erario haja con-
corrido ou concorra no seu patrimoénio ou receita atual.

15. 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 remuneracao, por eleicdo, nomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidu-
ra ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcéo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei. (Redacdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

16. Art. 3° As disposicoes desta Lei séo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo néo sendo agente publico, induza ou concor-
ra dolosamente para a pratica do ato de improbidade. (Redagdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)
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a Lei 14.230, de 2021, incluiu expressamente as pes-
soas juridicas no rol dos sujeitos submetidos a suas
sancoes'’8.

Dessa forma, vé-se que os sujeitos ativos no PAD
(servidor publico em regime estatutdrio) e no PAR
(pessoas juridicas que cometem atos lesivos ou que
demonstrem inidoneidade) também sao alcanca-
veis pela LIA, embora esta tenha um leque maior de
agentes passiveis de responsabilizagdo.

Quanto aos atos tipicos, estes estdo dispostos
nos artigos 9° (enriquecimento ilicito); 10° (dano
ao erario); e 11 (violagdo dos principios da Admi-
nistracdo Publica). Em razdo da previsdo expressa
da improbidade administrativa no 4mbito da Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990, como causa de de-
missdo, é notério que os fatos punidos pela LIA, se
praticados por servidor publico, também ensejam
apuracdo e punicdo por PAD. Da mesma forma,
muitas das condutas da LIA passiveis de realizacgdo
por pessoa juridica enquadram-se, ao mesmo
tempo, nos atos lesivos previstos pela Lei n® 12.846,
de 2013, ou em condutas tidas como inidoneas pelas
Leis n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e 10.520, de 17
de julho de 2002, motivo pelo qual também sdo pas-
siveis de apuragdo via PAR.

Em relacdo as sangles, verifica-se que, assim
como nos processos disciplinares em face de servi-
dores publicos pode haver aplicagdo de pena de de-
missdo’, na LIA existe a sancao de perda da funcéo
publica.

J4 no que tange as pessoas juridicas, hd coin-
cidéncia na possibilidade de aplicacdo de multa.
Ainda, cabe observar que os efeitos da declaracéo de
inidoneidade prevista nas Leis n° 8.666, de 1993, e
10.520, de 2002, guardam semelhancga com a sangdo
de proibicao de contratar com o Poder Ptblico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediti-
cios, prevista na LIA%.

17. Art. 2°.

Afora as semelhangas apontadas, a LIA ainda
prevé a penalidade de suspensdo de direitos poli-
ticos por até quatorze anos (ap6s a reforma). Perce-
be-se, portanto, que o seu pacote de sanc¢bes é mais
rigoroso do que o previsto em PADs e PARs.

De fato, o rigor das sang0es previstas na LIA en-
sejou caloroso debate a respeito da natureza da agdo.

Previamente a reforma, doutrina e jurispru-
déncia majoritdrias entendiam que a LIA (que
abarca a defesa do patrimonio publico e da morali-
dade administrativa) seria uma espécie de acao civil
publica, por proteger interesse difuso.

Uma vez integrante do microssistema de agoes
coletivas, cabia a reflexdo acerca da aplicacdo da in-
versdo do 6nus da prova a acdo de improbidade ad-
ministrativa, como resultado da extensdo das regras
do Cédigo de Defesa de Consumidor (CDC) as agdes
coletivas latu sensu' 2.

Apesar de os tribunais superiores negarem,
como regra, a inversdo do 6nus da prova no dmbito
das acgOes de improbidade administrativa, justa-
mente em razdo do carater marcadamente repres-
sivo que a distinguia das demais agdes civis publicas,
vez ou outra ja se ouviam vozes pela possibilidade da
distribuicdo dindmica do 6nus probatdrio.

O legislador, todavia, parece ter tido a intencao
de afastar de uma vez por todas essa interpretagao,
ao dispor que deveriam ser aplicados a LIA os prin-
cipios do Direito Administrativo Sancionador, bem
como ao vedar expressamente a distribuicdo dina-
mica do 6nus da prova prevista nos §§ 1° e 2° do art.
373 do CPC. Por outro lado, a aplicacdo dos incisos
I e II do mesmo art. 373 do CPC, que preveem a dis-
tribuigfo estatica do 6nus da prova, foi reafirmada:

LIA

Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por
atos de improbidade administrativa tute-
lara a probidade na organizagédo do Estado

Paragrafo unico. No que se refere a recursos de origem publica, sujeita-se as san¢des previstas nesta Lei o particular, pessoa fisica ou
juridica, que celebra com a administragéo publica convénio, contrato de repasse, contrato de gestdo, termo de parceria, termo de coope-

racgdo ou ajuste administrativo equivalente.

18. Nesse ponto a reforma da LIA consagrou no texto legal o entendimento jurisprudencial ja amplamente adotado - vide STJ,
REsp 1.122.177/MT, Relator Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, j. 03/08/2010, DJe 27/04/2011.

19. Vale lembrar que a cassacio de aposentadoria, prevista no art. Xx, da Lei n° 8.112, nfo é admitida em aco de improbidade,
por falta de previsdo expressa na Lei.

20. No Ambito administrativo, a Lei n® 12.846, de 2013, prevé, além da multa, a publicacio extraordindria da decisdo condenatdria.
21. Como se sabe, o CDC determinou tanto a inversdo legal da prova (ope legis, prevista no art. 38) quanto a inversao judicial (ope

iudicis), essa ultima a ser realizada a critério do juiz para facilitar a defesa dos direitos do consumidor, nos casos em este apresentar ale-
gacdo verossimil ou for hipossuficiente - art. 6°, inc. VIIL. A Lei de A¢do Civil Publica, por sua vez, em seu art. 21, determina a aplicagédo
dos dispositivos do Titulo III do CDC na Defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais. Apesar de a regra da inverséo judicial pre-
vista no CDC estar topograficamente fora do titulo III, em razdo de seu conteudo, doutrina e jurisprudéncia tém admitido seu alcance ao
microssistema de direito coletivo.

22. “Em uma acepcio mais ampla, a locucéo acoes coletivas é empregada para significar o género de ac¢oes onde se faz possivel
a tutela coletiva, seja dos direitos difusos, coletivos, ou individuais homogéneos. Nesse sentido, pode-se dizer que sdo acdes coletivas
a acdo popular, o mandado de seguranca coletivo e as acOes civis ptblicas (ou coletivas em sentido estrito, conforme o entendimento)
(ANDRADE, 2017, p. 49)".
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e no exercicio de suas fungoes, como forma
de assegurar a integridade do patrimonio
publico e social, nos termos desta Lei. (Re-
dacdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 4° Aplicam-se ao sistema da improbi-
dade disciplinado nesta Lei os principios
constitucionais do direito administrativo
sancionador.

(...)

Art. 17. A acdo para a aplicagdo das sancoes
de que trata esta Lei serd proposta pelo Mi-
nistério Publico e seguira o procedimento
comum previstona Lein® 13.105, de 16 de
marco de 2015 (Codigo de Processo Civil),
salvo o disposto nesta Lei.

§ 19. Nao se aplicam na acdo de improbi-
dade administrativa:

(...)

II - a imposic¢ido de 6nus da prova ao réu,
na forma dos §§ 1° e 2° do art. 373 da Lei
n°13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo
de Processo Civil);

(...)

Art. 17-D. A acdo por improbidade admi-
nistrativa é repressiva, de carater sancio-
natdrio, destinada a aplicacdo de sancdes
de cardter pessoal previstas nesta Lei, e
ndo constitui acdo civil, vedado seu ajuiza-
mento para o controle de legalidade de po-
liticas publicas e para a protecio do patri-
monio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos. (Incluido pela
Lei n° 14.230, de 2021).

(grifo nosso)

Assim, verifica-se que a opc¢éo do legislador deu
razdo a argumentacdo de Fabio Medina Osério, para
quem as sancdes impostas pela LIA pertenceriam ao
campo do Direito Administrativo Sancionador, ainda
que aplicaveis exclusivamente pela via judicial. Se-
gundo o autor: “sdo sancoes geralmente mais graves,
préximas ndo raras do Direito Penal, porém inegavel-
mente do Direito Administrativo, editadas pelo Estado
como forma de tutelar especificos interesses publicos e
sociais (OSORIO, 2020, e-book)”.

No sentido de aproximar a acdo de improbidade
dos principios do Direito Penal, Paulo Lucon (2013
apud GARCIA, 2021) afirma que a andlise da prova
deve seguir modelo similar ao do processo penal,
devendo seguir o standard de prova além da duvida
razoavel ou, no minimo, o standard de “prova clara e

convincente” - isto é, o de que a verdade da propo-
sicdo seja altamente provavel, mais do que simples-
mente mais provavel do que n#o provavel.

Segundo LUCON (2013), a regra classica da dis-
tribui¢do do 6nus da prova seria aplicavel, devendo
o autor da agdo provar os fatos constitutivos de sua
pretensdo. Assim, o autor deveria provar o ilicito, o
elemento subjetivo do agente e o nexo causal que
ligue a conduta imputada aos resultados previstos
nos tipos de atos de improbidade.

Existem diversas criticas ao entendimento aco-
lhido, especialmente quanto a aplicagdo exacerbada
do principio da presuncio de inocéncia e a falta da
justa ponderacdo dos direitos em jogo na LIA: de um
lado, o direito de liberdade em sentido amplo, e, de
outro, o patriménio publico material e moral, vin-
culado a uma gama de direitos fundamentais, cuja
protecao foi delineada constitucionalmente .

A tais criticas somam-se, ainda, todas as consi-
deragoes acerca das limitacdes da distribuicao es-
tatica do 6nus da prova para a solugido de determi-
nados casos, conforme debatido no tépico anterior.

Sem desmereceracomplexidade e arelevanciada
controvérsia, para o ponto que se pretende demons-
trar basta dizer que, a despeito da ressalva quanto a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, a aplicacdo
da regra geral de distribuicdo do encargo probatério
entre as partes esta amplamente pacificada.

Nesse sentido, o seguinte julgado do Superior
Tribunal de Justica (STJ):

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRA-
TIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRA-
TIVA. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. CONTRATO FIRMADO PELO
SECRETARIO DE SAUDE. LEGALIDADE.
DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA. IM-
POSSIBILIDADE DE REVISAO. SUMULA
7/ST].1. Na forma da jurisprudéncia desta
Corte, "o art. 333, I e I, do CPC, estabelece
que compete ao autor fazer prova constitu-
tiva de seu direito e o réu, a prova dos fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos do
direito do autor" (EDcl no AREsp 141.733/
RS, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, DJe 12/09/2012). Nesse
mesmo sentido: EDcl no AgRg no AREsp
278.445/RS, Rel. Ministro HERMAN BEN-
JAMIN, SEGUNDA TURMA

Diante do exposto, e considerando que, além
da similaridade no que tange aos sujeitos ativo e
passivo, as sangoOes previstas em PADs e PARs sao
menos gravosas do que as previstas na LIA, ndo ha-
veria qualquer légica em estabelecer, para os acu-

23. Nesse sentido, sugere-se a leitura do artigo de PRADO, 2022.
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sados em processos de natureza administrativa, si-
tuacdo mais favoravel do que ao agente processado
judicialmente com base na ac¢ao de improbidade.

2.6. DA DISTRIBUICAO DO ONUS DA PROVA NO
PROCESSO PENAL

Apresentada a estrutura bédsica do 6nus da prova
no processo civil e na acdo de improbidade adminis-
trativa, cumpre analisar a forma como esse assunto
é tratado no processo penal.

No ambito do Cédigo de Processo Penal (CPP),
héd norma proépria acerca de Onus probatdrio,
também estabelecendo regra de distribuicdo, a
exemplo de CPC:

CPP

Art. 156. A prova da alegacao incumbira a
quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio:

I - ordenar, mesmo antes de iniciada a
acdo penal, a producdo antecipada de
provas consideradas urgentes e relevantes,
observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida;

IT - determinar, no curso da instrugéo, ou
antes de proferir sentenca, a realizacao
de diligéncias para dirimir duvida sobre
ponto relevante.

Ademais, em sede doutrindria e jurispruden-
cial, também prevalece que, no processo penal, cada
um dos sujeitos participantes do feito é responsavel
pelo encargo de provar os elementos especificos de
sua imputacdo ou de uma eventual manifestacdo
defensiva.

Nessa medida, sustenta-se que caberia a acusagao
penal provar a existéncia do fato tipico; a autoria ou a
participacao; a relacdo de causalidade; e, por fim, o
elemento subjetivo do agente: dolo ou culpa.

A defesa, por sua vez, teria o encargo proba-
tério no que concerne as excludentes de ilicitude,
de culpabilidade e das causas extintivas de punibi-
lidade que venha a alegar. Também caberia a defesa
fazer prova de eventual alibi que invocasse em sede
processual.

Repare-se que, em ultima instincia, as exclu-
dentes de ilicitude, de culpabilidade, as causas ex-
tintivas de punibilidade e o dlibi mencionados cor-
respondem - guardadas as devidas proporcdes - as

situacdes que, nos termos do CPC, podem se enqua-
drar como fatos impeditivos, modificativos ou extin-
tivos de um direito originariamente alegado.

Sabe-se que a divisdo do encargo probatdrio
entre os sujeitos processuais no d&mbito penal ndo é
uma questdo pacifica e que muitos doutrinadores®
sustentam que, diante do principio do in dubio pro
reo, o encargo probatdrio nesse tipo de processo
seria atribuido com exclusividade ao acusador.

De acordo com esses doutrinadores, ao imputar
a pratica de um crime a alguém, o acusador teria o
dever de provar todos os elementos do crime: o fato
tipico, ilicito e culpavel; e que, a defesa, de fato, ndo
poderia experimentar qualquer situacao de desvan-
tagem processual em funcéo de sua eventual inércia
ou negativa genérica.

Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima
(2020)%, afirma que, em havendo, por exemplo, ale-
gacdo de legitima defesa, e considerando que tal ale-
gacdo seja apta a gerar no julgador davida fundada,
caberia a acusacdo comprovar a inocorréncia da ex-
cludente de ilicitude.

Sob o ponto de vista tedrico, ndo restam davidas
quanto ao poder de seducdo dessa argumentagio;
numa perspectiva pratica, contudo, sabe-se que a
defesa, no processo penal, assume inumeros riscos
quando opta por abrir mao de qualquer comporta-
mento probatério ativo em relagdo a eventuais fatos
que possa vir a alegar em seu préprio beneficio.
Afinal, tendo o processo penal acolhido a ideia do
livre convencimento motivado - pelo menos em
regra -, pode o julgador considerar que as provas
apresentadas pela acusacio sdo suficientes para pro-
porcionar convicc¢do além da davida razodvel, tendo
por consequéncia a condenagéo do réu.

No cendrio mais conservador possivel, ndo ha
como deixar de reconhecer que o julgador de uma
determinada demanda pode vir a aceitar - em des-
favor de uma defesa silente ou genérica - argumen-
tacdes simplorias feita pela acusacio sobre eventuais
fatos negativos a respeito dos quais a defesa preferiu
calar ou simplesmente falar de forma superficial.

A titulo de exemplo, cite-se a situagdo em que
a defesa, podendo apresentar elementos sobre uma
eventual situagdo de ato praticado em legitima de-
fesa, optar por adotar uma postura passiva em re-
lacdo ao assunto.

Em tal cenério, a acusacdo poderia - depois de
comprovar o fato tipico - ser mais econémica em re-
lacdo aos elementos caracterizadores da excludente

24, Com esse entendimento, Anténio Magalhdes Gomes Filho (1994) e Renato Brasileiro de Lima (2020).

25. “Isso ndo significa dizer, no entanto, que a acusagdo sempre devera comprovar a inocorréncia de causas excludentes da ili-
citude ou da culpabilidade. Caso néo tenha sido alegada qualquer excludente pela defesa, ndo tendo surgido divida fundada sobre sua
ocorréncia, torna-se desnecessaria a prova de que o fato ndo fora praticado sob o manto de uma causa excludente da ilicitude ou da

culpabilidade (LIMA, 2020)
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de ilicitude e o julgador da causa, eventualmente,
aceitar a argumentacdo constante da denuncia ou
da queixa.

A toda evidéncia, parece que seria mais pru-
dente a defesa, caso possa, se esforgar, no exemplo
dado, para comprovar a injustica da agressdo so-
frida, a sua atualidade ou iminéncia, e mesmo que,
ao agir em face do agressor, o fez com moderacao,
de modo a caracterizar satisfatoriamente a exclu-
dente de ilicitude que poderia lhe favorecer.

A questdo que se impd&e € saber se - ao se omitir
e adotar uma postura passiva - a defesa experimen-
taria alguma situacao de desvantagem.

Se sob o ponto de vista tedrico, hd que se re-
conhecer que a omissdo da defesa nio deveria lhe
trazer, por si sd, prejuizos automaticos, numa pers-
pectiva pratica a realidade parece indicar que o com-
portamento passivo da defesa pode fazer com que
sobre ela recaia, quando menos, o risco de vir a so-
frer uma condenacfo a partir de uma argumentacdo
acusatdria menos elaborada, o que, claramente, ndo
lhe sera vantajoso.

O fato é que, independente do confronto dou-
trindrio existente, no plano jurisprudencial, pre-
valece que, também no processo penal, a defesa
possui 6nus probatdrios a respeito dos quais deve se
desincumbir.

No ambito do STJ, ha varios julgados que, nos
termos do art. 156 do CPP, abracam essa tese:

1. De acordo com o caput do artigo 156 do
Cddigo de Processo Penal, "a prova da ale-
gacdo incumbird a quem fizer".

2. Em virtude do principio da presuncéo de
inocéncia, cabe a acusagdo, via de regra,
provar os fatos descritos na dentincia ou
queixa, podendo o réu, por sua vez, pro-
duzir os elementos de convic¢do necessa-
rios a comprovagao de suas alegacdes.

3. No caso dos autos, ndo se atribuiu a
defesa o encargo de comprovar a qualifi-
cadora do rompimento do obstdculo, que
estaria evidenciada por véarios elementos
de conviccao coletados, tendo-se apenas
salientado que ao réu competia produzir
provas que sustentassem a sua versao, mo-
tivo pelo qual ndo ha que se falar em nuli-
dade do acérddo em razdo da inversdo do
onus da prova para a condenacao.

HC 328021 /SC

3. Outrossim, na esteira da orientagdo ju-
risprudencial desta Corte, "quando ha a
apreensdo do bem resultante de crime
na posse do agente, é 6nus do imputado
comprovar a origem licita do produto o
que sua conduta ocorreu de forma cul-

posa. Isto ndo implica inversdo do 6nus da
prova, ofensa ao principio da presuncao
de inocéncia ou negativa do direito ao si-
léncio, mas decorre da aplicacdo do art.
156 do Cdédigo de Processo Penal, segundo
o qual a prova da alegacdo compete a
quem a fizer. Precedentes" (AgRg no HC
n. 446.942/SC, relatora Ministra LAURITA
VAZ, SEXTA TURMA, julgado em 4/12/2018,
DJe 18/12/2018).

AgRg no AREsp 1239066 / RS

Nao se verifica manifeste ilegalidade, pois
a condenacao foi devidamente fundamen-
tada, no sentido de que a corré ingressou
no estabelecimento prisional transpor-
tando 25 porcdes de maconha, substancia
ilicita que tinha o seu companheiro, o pa-
ciente, como destinatario, constando que
a droga estava no recipiente que tinha eti-
queta com o nome da acusada, que estava
no local para visitar o réu, conduta que se
amolda ao tipo penal do trafico de drogas,
ndo tendo sido produzida qualquer prova
da suspei¢do ou do impedimento dos
agentes penitencidrios ou policiais, nos
termos do artigo 156, caput, do CPP.

AgRg no HC 616440 / SP

“16. Nao ha se falar em ofensa ao art. 156
do CPP, porquanto devidamente demons-
trado, com base em dados concretos dos
autos, que os bens cujo perdimento foi de-
cretado foram comprados com o proveito
auferido pela pratica do fato criminoso.
Nesse contexto, caberia a defesa provar
que os carros ndo foram adquiridos com
dinheiro do crime, uma vez que a prova da
alegacdo incumbe a quem a fizer”.

AgRg no REsp 1683930/ SC

O Supremo Tribunal Federal (STF), de forma
geral, também aceita, em sua maioria, como vélida a
interpretacgdo de que tanto a acusagdo quanto a defesa
possuem o encargo de provar as alegacOes que even-
tualmente facam no ambito de um processo penal.

Demais disso, em relagdo a suposta in-
versdo do Onus da prova, cumpre con-
signar que, nos termos da decisdo ora
impugnada, “o Tribunal de origem reco-
nheceu que, tendo a acusacdao provado
a ocorréncia de remessas de valores ao
exterior, e tendo a defesa alegado a pre-
existéncia desses valores, caberia a ela
provar essa alegacdo, nos termos do art.
156 do CPP”. Destarte, ao contrario do que
afirma a defesa, imperioso concluir que
néo houve indevida inversdo probatdria,
mas mero cumprimento da regra de distri-
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buicgio do 6nus da prova, segundo a qual,
a prova da alegacdo incumbird a quem a
fizer. HC 187725 AgR / PR - PARANA

Vé-se, portanto, que, mesmo em sede proces-
sual penal, a argumentacdo de 6nus total e unila-
teral de uma das partes nao se sustenta. -

Antecipe-se que, por envolver, de certo modo, a
aplicacdo de algum tipo de penalidade a um sujeito
processual, o PAD e o PAR costumam recorrer, em
especial, ao processo penal para suprir eventuais
lacunas.

E desse costume, inclusive, que se imagina ter
surgido a interpretacdao segundo a qual o 6nus pro-
batdrio, naquelas instincias processuais administra-
tivas, caberia apenas a comissdo processante, des-
prezando o disposto na Lei n® 9.784, de 29 de janeiro
de 1999 - conhecida como Lei Geral do Processo Ad-
ministrativo, conforme serd aprofundado no tépico
seguinte. Ocorre que, mesmo em sede processual
penal, a argumentagdo de 6nus total e unilateral de
uma das partes ndo se sustenta.

2.7.D0 ONUS DA PROVA NO AMBITO DO PAD E
DOPAR

Feita a explanacdo acerca da distribuicdo do
onus da prova no processo civil e no processo penal,
cabe, finalmente, abordar o tema sob a ética do Di-
reito Administrativo.

O PAD é regulamentado, no dmbito federal,
basicamente, pela Lei n° 8.112, de 1990. O PAR, por
sua vez, é regido, nessa mesma esfera, pela Lei n°
12.846, de 2013.

Essas duas normas, curiosamente, ndo abordam
a questdo da distribui¢do do 6nus da prova nos pro-
cessos mencionados.

De fato, tanto a Lei n°® 8.112, de 1990, quanto a
Lei 12.846, de 2013, ao abordarem a questdo proba-
téria, usam termos bastantes genéricos, passando a
margem da discussao sobre os encargos probatérios:

Lei 8.112, de 1990
(...)

Art. 153. O inquérito administrativo obe-
decerd ao principio do contraditério, as-
segurada ao acusado ampla defesa, com a
utilizacdo dos meios e recursos admitidos
em direito.

(...)

Art. 155. Na fase do inquérito, a comissdo
promoverd a tomada de depoimentos,
acareacOes, investigacoes e diligéncias
cabiveis, objetivando a coleta de prova,
recorrendo, quando necessario, a técnicos
e peritos, de modo a permitir a completa
elucidacdo dos fatos.

Art. 156. E assegurado ao servidor o direito
de acompanhar o processo pessoalmente
ou por intermédio de procurador, arrolar e
reinquirir testemunhas, produzir provas e
contraprovas e formular quesitos, quando
se tratar de prova pericial.

§ 1° O presidente da comissdo poderd
denegar pedidos considerados imperti-
nentes, meramente protelatérios, ou de
nenhum interesse para o esclarecimento
dos fatos.

Lein® 12.846, de 2013
(...)

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

Art. 11. No processo administrativo para
apuracdo de responsabilidade, serd conce-
dido a pessoa juridica prazo de 30 (trinta)
dias para defesa, contados a partir da
intimacdo.

Situacdo idéntica ocorre com o Decreto n° 8.420,
de 18 de marco de 2015, que regulamenta a Lei n°
12.846, de 2013:

Decreto n° 8.420, de 2015

(...) Art. 5° No ato de instauracdo do PAR, a
autoridade designara comissdo, composta
por dois ou mais servidores estaveis, que
avaliara fatos e circunstincias conhecidos
e intimard a pessoa juridica para, no prazo
de trinta dias, apresentar defesa escrita e
especificar eventuais provas que pretende
produzir.

(..)

§ 2° Na hipétese de deferimento de pe-
dido de producdo de novas provas ou de
juntada de provas julgadas indispensaveis
pela comissdo, a pessoa juridica poderd
apresentar alegacgOes finais no prazo de
dez dias, contado da data do deferimento
ou da intimacdo de juntada das provas pela
comissdo.

§ 3° Serdo recusadas, mediante decisdo
fundamentada, provas propostas pela
pessoa juridica que sejam ilicitas, imper-
tinentes, desnecessarias, protelatérias ou
intempestivas.

Conforme ja inferido em 2.6, a auséncia de uma
regulamentacdo clara a respeito do 6nus da prova
na Lei n° 8.112, de 1990, e na Lei n°® 12.846, de 2013,
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possibilitou o surgimento de um controverso enten-
dimento sobre a distribui¢do do 6nus da prova em
sede de PAD e PAR.

Segundo esse entendimento, no ambito de tais
processos, apenas a comissdao processante (e, por
consequéncia, a Administragdo Publica) possuiria
encargo probatério, o que, em ultima analise, termi-
naria por isentar os agentes acusados em tais pro-
cessos de qualquer tipo de 6nus probatdrio.

O detalhe, no entanto, é que esse entendimento
desconsidera a existéncia, no 4mbito federal, da ja
mencionada Lei n° 9.784, de 1999, que, expressa-
mente, regulamenta a questdo do 6nus probatoério
no ambito dos processos administrativos federais,
dos quais o PAD e o PAR s#o espécies.

De acordo com o que dispde o art. 36 da referida
Lei, no ambito do processo administrativo federal, cabe
ao interessado a prova dos fatos que venha a alegar.

Lei n®9.784, de 1999

Art. 36. Cabe ao interessado a prova dos
fatos que tenha alegado, sem prejuizo do
dever atribuido ao 6rgdo competente para a
instrucao e do disposto no art. 37 desta Lei.

Inegavelmente, trata-se de uma norma sobre
6nus probatdrio e tal norma tem um espago de inci-
déncia bastante evidente: o processo administrativo
federal, nos termos do art. 1° da referida Lei.

Lein®9.784, de 1999.

Art. 1° Esta Lei estabelece normas bésicas
sobre o processo administrativo no ambito
da Administracdo Federal direta e indireta,
visando, em especial, a protecdo dos di-
reitos dos administrados e ao melhor cum-
primento dos fins da Administragao.

Registre-se, ainda, que, no art. 69 da Lei n°
9.784, de 1999, esta expresso que ela tera aplicagdo
subsididria a todas as outras leis que venham a regu-
lamentar outros processos administrativos na esfera
federal: o PAD e o PAR, por exemplo.

Lein®9.784, de 1999

Art. 69. Os processos administrativos espe-
cificos continuardo a reger-se por lei proé-
pria, aplicando-se-lhes apenas subsidiaria-
mente os preceitos desta Lei.

A aplicacdo subsididria de uma lei em face de
outra consiste precisamente na utilizacdo da pri-
meira para suprir uma lacuna ou para auxiliar a
interpretacdo de dispositivos que, eventualmente,
existam na outra, o que, a toda evidéncia, parece ser
o caso relativo as leis que regulamentam o PAD e o
PAR no ambito federal.

Em suas Anotacoes sobre Processo Administrativo
Disciplinar, Marcos Salles Teixeira (2021, p. 930) iden-
tificou essa situagéo, trazendo para o ambito do PAD a
ideia constante do art. 36 da Lei n® 9.784, de 1999.

(...) o 6nus probante a cargo da Adminis-
tracdo ndo impbe que a comissdo fique
refém de alegacOes vazias apresentadas
pelo acusado, com a obrigacdo de com-
provar teses fantasiosas, impossiveis, in-
veridicas e procrastinatérias. Na contra-
partida, cabe ao interessado a prova dos
fatos que alega, conforme o art. 36 da Lei
n° 9.784, de 1999, e com respaldo doutri-
nario. (...

Esta, claro, portanto, que ndo ha qualquer si-
léncio normativo na legislagcdo federal no que con-
cerne a distribuicao do 6nus da prova no 4mbito do
PAD e do PAR.

O art. 36 da Lei n° 9.784, de 1999, é bem contun-
dente ao estabelecer o regramento sobre o encargo
probatdrio nos processos administrativos federais e,
tal regramento, por forca do art. 69 daquela Lei, se
aplica tanto ao PAD como ao PAR.

Ao se fazer essa afirmacao, torna-se imperioso
reconhecer que todo e qualquer sujeito que faca
algum tipo de afirmacgdo no ambito de um PAD ou
de um PAR traz para si o 6nus de provar aquilo que
afirma, de forma que eventual interpretacdo que
isente quaisquer dos agentes envolvidos naqueles
ritos de algum tipo de encargo probatério contraria
frontalmente a legislagdo administrativa vigente.

Para além da situagdo normativa exposta, é de
se reconhecer que a tese segundo a qual apenas a co-
missdo processante (e, por consequéncia, a Adminis-
tragdo Publica) possui 6nus probatdrio - em sede de
PAD e PAR - também se choca com aquela que, moder-
namente, vem sendo considerada a principal lgica
subjacente a distribuicdo do 6nus da prova no ambito
processual: a preocupacdo em nao inviabilizar o exer-
cicio legitimo de direitos por quaisquer dos sujeitos
processuais pelo excesso de 6nus a eles impostos.

Perceba-se que concentrar toda a responsabili-
dade probatdria em apenas um dos sujeitos envol-
vidos em um processo dialético é algo ndo apenas
anti-ison6mico, como, até certo ponto, paralisante.

Imagine-se o quao complexo seria exigir de
apenas um dos participantes de um processo dialé-
tico que ele seja capaz de produzir contraprova em
face de toda e qualquer tese que venha a ser alegada
por outro sujeito processual.

Como visto ao longo do texto, a distribuicao do
onus da prova é prevista tanto no processo civil como
- até mesmo - no processo penal. E, consagrando
uma salutar visdo harmonica do Direito Processual
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patrio, outra também ndo é a conclusio, a favor da
imperiosidade da distribui¢do estatica do 6nus da
prova, no Direito Administrativo Sancionador.

Assim, seja do ponto de vista normativo ou da
légica processual, conclui-se que a solucdo deve ser
igualmente aplicada no ambito de PADs e PARs, para
o qual, inclusive, conta-se com préprio regramento
subsidiario. Como se viu ao longo de trabalho, ao se
debrucgar para estudar imparcial e tecnicamente a
questao, iluminando-a com a pesquisa em variadas
fontes, ndo se sustenta a tese arcaica e leiga de que o
onus probante seria exclusivo da Administragao, sob
pena, inclusive, de se inviabilizar completamente a
justa e equilibrada resposta que a sociedade espera
da atividade correcional.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Independentemente do campo especifico do
Direito, se administrativo, civil ou penal, vimos que
0 processo, enquanto instrumento de concretizacgdo
do principio do contraditério, possui uma estrutura
dialética.

Em decorréncia dessa estrutura, a todos os
agentes nele envolvidos é possibilitada a oportuni-
dade de apresentar a sua versio sobre o fato ou con-
junto de fatos a respeito dos quais se discute.

Sabe-se, no entanto, que a simples versdo dos
sujeitos processuais sobre os fatos controvertidos
nao basta para garantir a quaisquer deles a obtencao
de um pronunciamento decisério que lhe seja
favoravel.

Com efeito, as versdes levadas a apreciacio de
um dado julgador precisam estar amparadas em ele-
mentos de informacao aptos a respalda-las.

Na medida em que todos os sujeitos envolvidos
em um processo podem apresentar as suas versoes
e alegagles, é importante que a eles também se ga-
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Cadeia de Custodia de Provas Digitais nos
Processos do Direito Administrativo Sancionador
com aadocao da tecnologia Blockchain

Alexandro Mariano Pastore’ e Manoel Augusto Cardoso da Fonseca®

ABSTRACT: This article deals about chain of custody of digital evidence in the processes of Sanctioning Ad-
ministrative Law. Digital evidence is the means of demonstrating a fact that occurred in digital media, or that
has in the digital environment an instrument to demonstrate a certain fact of its content (TAMMAY e MAU-
RICIO, 2020, p. 33). Considering the advances in digital technology, where hacker attacks can compromise the
integrity of information, it is essential to establish mechanisms that ensure adequate custody of this data by
presenting a proposal from a theoretical-practical point of view. In the second section, we discuss all legal
aspects that involve the validity of digital evidence. Chain of custody is precisely the sequence of procedures
that will occur while the material collected is under the protection of the State. It happens that in the Sanc-
tioning Administrative Process, the occurrence of digital evidences has increased, whether recorded state-
ments, information and digital native documents from computerized systems or Big Data. The third section
presents an approach to blockchain Technology as multi-purpose technology, which - with its characteristics
of auditability, encryption and immutability of data stored in a blockchain -is suitable to be adopted in a chain
of custody model of digital evidence. The fourth section presents the proposed model. Finally, in the final
considerations, we establish perspectives on the theme and the possibility of applying the model to a real use
case within the Brazilian Federal Internal Affairs System.

Keywords: chain of custody, digital evidence, evidence, process, Sanctioning Administrative Law, Blockchain

RESUMO: Este artigo versa sobre o tema cadeia de custdédia de provas digitais nos processos do Direito Ad-
ministrativo Sancionador. A prova digital é o meio de demonstrar um fato ocorrido em meio digital, ou que
tem no meio digital um instrumento de demonstracio de determinado fato de seu contetido (TAMMAY e
MAURICIO, 2020, p. 33). Considerando os avangos da tecnologia digital, onde os ataques de hackers podem
comprometer a integridade das informagoes, é fundamental estabelecer mecanismos que assegurem uma
adequada custédia desses dados, apresentando uma proposta do ponto de vista tedrico-pratico. Na segunda
secdo, abordam-se todos os aspectos juridicos que envolvem a validade da prova digital. Cadeia de custddia é
justamente a sequéncia de procedimentos que ocorrerdo enquanto o material coletado estiver sobre tutela do
Estado. Ocorre que, no Processo Administrativo Sancionador, tem crescido a ocorréncia das provas digitais,
, sejam depoimentos gravados, informacdes e documentos digitalizados ou natos digitais, provenientes de
sistemas informatizados ou do Big Data. A terceira secao apresenta uma abordagem sobre a Tecnologia block-
chain como tecnologia de multiplo propdsito, que, com suas caracteristicas de auditabilidade, criptografia e
imutabilidade dos dados armazenados numa cadeia de blocos - é adequada para ser adotada num modelo de
cadeia de custédia de provas digitais. Na quarta secao apresenta-se o modelo proposto. Por fim, nas conside-
ragOes finais, estabelecemos perspectivas sobre o tema e a possibilidade de aplicagdo do modelo a um caso de
uso real no ambito do Sistema de Corregedorias.

Palavras-chave: cadeia de custédia, provas digitais, provas, processo, Direito Administrativo Sancionador,
Blockchain
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1.INTRODUCAO

A Lei n.o 13.964 de 2019, também conhecida
como Pacote Anticrime, estabelece que a cadeia de
custddia dos vestigios compreende diversas etapas
(reconhecimento, isolamento, fixacdo, coleta, acon-
dicionamento, transporte, recebimento, processa-
mento, armazenamento e descarte).

Ao analisar esse diploma legal, fica evidente a
preocupacdo do legislador em descrever detalhada-
mente a cadeia de custddia de provas fisicas e ma-
teriais, ndo tratando dos procedimentos quanto a
custddia de provas digitais, cada vez mais frequentes
em casos de corrupcdo, lavagem de dinheiro e
crimes econémicos em geral. Uma lacuna que deve
ser suprimida, em razdo do possivel prejuizo pro-
cessual (inadmissibilidade e exclusdao dos autos ou
minoracdo da sua forca probatdria, a depender do
entendimento esposado).

O objetivo deste artigo é propor um modelo tec-
nolégico, baseado em normas vigentes e tecnologias
disruptivas, que assegure a guarda adequada das
provas digitais numa cadeia de custddia.

As hipéteses consideradas nos indicam a pro-
ducao, em nosso trabalho, de conhecimento sisté-
mico, uma vez que, no modelo proposto, se estabelece
a conexao de informacéo produzida mediante conhe-
cimentos distintos, especificamente no universo do
Direito Administrativo, Direito Penal, Direito Com-
parado, Tecnologia da Informacgédo, Teoria Geral dos
Sistemas, Blockchain, Criptografia, Internet etc.

Adotou-se o método qualitativo para que, a res-
peito dos temas estudados, seja proposto um modelo
com aplicagOes especificas e relacionado com um
caso de uso.

A metodologia adotada para a producdo do tra-
balho foi uma extensa pesquisa bibliografica, docu-
mental, sobre o estado da questdo relativo ao tema
objeto do estudo e a possivel aplicacdo de tecnolo-
gias disruptivas nos problemas a serem enfrentados
pelas hipéteses propostas.

Este trabalho esta estruturado em quatro se-
¢Oes: 1. Introdugio; 2. A cadeia de custddia de provas
digitais no Direito Administrativo Sancionador; 3.

A aplicacao de tecnologias disruptivas como forma
de garantir a guarda e integridade da cadeia de cus-
tédia de provas digitais; 4. Modelo proposto; e 5.
Conclusao.

Na secdo 1 apresentamos a metodologia, obje-
tivos e justificativa para elaboracao deste artigo.

Na secao 2 abordamos conceitualmente, sob a
o6tica do Direito, o conceito de prova digital, a im-
portancia da preservagido da cadeia de custddia de
provas, com destaque para as digitais. Sdo analisados
aspectos do Direito Internacional e Comparado, com
énfase nos impactos da lacuna detectada no ordena-
mento juridico nacional em relacéo ao tema.

Na secdo 3 abordamos conceitos de Tecnologia
da Informacio, especificamente da tecnologia Blo-
ckchain, cujos atributos e componentes podem ser
integrados para a solugdo das questdes e das hipd-
teses do trabalho.

Na secdo 4 apresentamos uma proposta de mo-
delo a ser adotado no controle da cadeia de custédia
de provas digitais.

Na conclusao apresentamos as premissas cor-
respondentes ao atingimento dos objetivos e com-
provacgdo das hipdteses apresentadas. Neste tdpico
também se estabelecem comentarios a respeito de
novas linhas de pesquisa derivadas do tema.

2. A CADEIA DE CUSTODIA DE PROVAS DIGITAIS
NO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

2.1. Aprovadigital

Na processualistica moderna, o julgamento ba-
seia-se nos elementos de convicgao coligidos, os quais,
regularmente admitidos no processo e submetidos ao
crivo do contraditério e da ampla defesa, erigem-se em
provas ou evidéncias®, com as quais se busca recons-
tituir historicamente determinado conjunto de fatos,
com vistas a alcancar a verdade dita “processual™.

O vocdbulo “prova” admite multiplos signifi-
cados, dentre os quais interessa mais diretamente ao
presente trabalho a prova na acepcao de “elemento
de prova”, isto é, o fato probante (factum probans),

3. Recebe criticas o emprego de “evidéncia” como sinénimo de "prova', por se tratar de anglicismo semantico ("evidence”); no
presente trabalho, o termo serd evitado, apesar do uso quase que generalizado na literatura juridica.

4. A expressdo “verdade processual” pretende superar a tradicional dicotomia entre a “verdade real” (Processo Penal) e a “ver-

dade formal” (Processo Civil): “Por outro lado, mesmo com os poderes conferidos ao Juiz, na justica penal, a procura e o encontro da
verdade real se fazem com as naturais reservas oriundas da limitacéo e falibilidade humanas, e, por isso, melhor seria falar de ‘verdade
processual’ ou ‘verdade forense’, até porque, por mais que o Juiz procure fazer a reconstrugéo histdrica do fato objeto do processo, muitas
e muitas vezes o material de que ele se vale (ah! as testemunhas...) poderd conduzi-lo a uma ‘falsa verdade real’, e por isso mesmo Ada P.
Grinover ja anotava que ‘verdade e certeza séo conceitos absolutos, dificilmente atingiveis, no processo ou fora dele’ (A iniciativa instru-
téria do juiz no processo penal acusatério, RF, 347/6).” (TOURINHO FILHO, F. D. C. Manual de processo penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 58-59).
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o fato utilizado para provar algo — em oposi¢do ao
“objeto de prova”, que corresponde ao fato provado
(factum probandum)®.

Na realidade, o resultado probatdrio decorre
de juizos probabilisticos submetidos aos standards
probatdrios.®

A prova digital (também chamada eletronica,
tecnolégica ou e-evidence) pode ser definida como
"qualquer classe de informagdo (dados) que tenha
sido produzida, armazenada ou transmitida por
meios eletronicos", como informa Geraldo Prado.’

Gustavo Badaré traz, como exemplos de provas
digitais, “o contetido de conversas telefénicas, ou de
transmissdo de e-mails, mensagens de voz, fotogra-
fias digitais, filmes armazenados na internet etc.”®
com o que abarca duas acepcdes conceituais, as
quais serao abordadas mais adiante.

2.2.A cadeiade custodia

A cadeia de custddia da prova corresponde, na
linguagem juridica, ao conjunto de procedimentos
exigidos a preservacio e rastreabilidade desses ele-
mentos de convencimento, caracterizando requisito
de validade do resultado da atividade probatéria pri-
maria, apds a sua admissibilidade e valoracao.

A expressdo remete metaforicamente a uma
corrente’, formada por elos, que seriam os agentes
que interagem com determinado vestigio material,
desde o momento da sua localizacdo até o término
da sua utilizacdo processual.

Geraldo Prado®, apoiando-se na doutrina norte-
-americana (na qual a figura foi engendrada):

"Conforme Robert A. Doran leciona 'a
cadeia de custédia é um processo usado
para manter e documentar a histéria cro-

noldgica da evidéncia. Este processo deve
resultar num produto: a documentacao
formal do processo."

Gustavo Badard apresenta definicdo mais de-
talhada'!, segundo a qual a cadeia de custddia é “a
histéria cronoldgica escrita, ininterrupta e testemu-
nhada, de quem teve a evidéncia desde o momento
da coleta até que ela seja apresentada como prova
no tribunal”.’?

Para Deltan Dallagnol e Juliana Camara, “a ca-
deia de custédia da prova é a corrente histérica ou
seqiiéncia da posse de uma dada prova.”®

Renato Brasileiro de Lima conceitua-a como
“um mecanismo garantidor da autenticidade das evi-
déncias coletadas e examinadas, assegurando que
correspondem ao caso investigado, sem que haja
lugar para qualquer tipo de adulteragdo. Funciona,
pois, como a documentacio formal de um procedi-
mento destinado a manter e documentar a histdria
cronolégica de uma evidéncia, evitando-se, assim,
eventuais interferéncias internas e externas capazes
de colocar em duvida o resultado da atividade pro-
batdria, assegurando, assim, o rastreamento da evi-
déncia desde o local do crime até o Tribunal.”*

Como bem destacado por Gustavo Badard, a ex-
pressdo “cadeia de custddia” deve ser compreendida
como elipse de “documentacdo da cadeia de cus-
tédia” e nessa acepgao serd empregada ao longo do
presente.

Isso porque a “cadeia de custddia” em si equi-
vale diretamente ao conjunto de pessoas que suces-
sivamente tiveram contato com a fonte de prova
real, ao passo que a “documentacao da cadeia de
custédia” refere-se ao registro formal dessas pessoas
(quem) e dos momentos em que mantiveram o con-
tato (quando).

5. “Factum probans e factum probandum se conectam na medida em que o primeiro prova o segundo.” (DALLAGNOL, D. M. As
l6gicas das provas no processo: prova indireta, indicios e presuncdes. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, p. 16).

6. “De fato, a justica humana se constréi sobre juizos probabilisticos2, alcancados pela atividade probatdria, e sobre standards
probatérios, os quais minimizam os riscos probabilisticos mediante a defini¢cdo de que grau de conviccdo se exige para cada decisdo”
(DALLAGNOL, D. M.; CAMARA, J. D. A. S. R. A cadeia de custédia da prova. In: SALGADO, D. D. R.; QUEIROZ, R. P. D. (Org.). A prova no
enfrentamento a macrocriminalidade. 3. ed. Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 529-530.

7. DELGADO MARTIN apud PRADO, G. L. M. Breves notas sobre o fundamento constitucional da cadeia de custédia da prova

dlgltal 2021. Disponivel em: <https:
dia-da-prova-digital/>. Acesso em: 15 Abril 2022.

eraldo rado.com.br/artigos/breves-notas-sobre-o-fundamento-constitucional-da-cadeia-de-custo-

8. BADARO, G. H. R. I. A Cadeia de Custddia e sua Relevancia para a Prova Penal. In: SIDI, R.; LOPES, A. B. (Orgs.). Temas Atuais
da Investigacdo Preliminar no Processo Penal. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2017. p. 522.

9. Em outros idiomas fica mais evidenciada a acep¢éo de “cadeia” como “corrente”: chain of custody (Inglés), Beweismittelkette
(Alemado), catena di custodia (Italiano) e cadena de custodia (Espanhol).

10. PRADO, G. L. M. Prova penal e sistema de controles epistémicos: A quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por méto-
dos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.

11. “The witnessed, unbroken, written chronological record of everyone who had an item of evidence, and when each person had
it; also accounts for any changes in the evidence. (SWANSON Charles R., CHAMELIN, Neil C., TERRITO, Leonard).

12. BADARO, op. cit., p. 561.

13. DALLAGNOL e CAMARA, op. cit., p. 530.

14. BRASILEIRO DE LIMA, R. Manual de Processo Penal. 8. ed. Salvador: Jus Podivm, 2020.
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Pode-se afirmar que a cadeia de custédia corres-
ponde a atividade probatdria secunddria, ou seja, a
“prova sobre a coleta da prova”®®, ou, mais sintetica-
mente, “a prova da prova”®. Ou, ainda, “uma prova
de segundo grau ou meta prova”.’

Exemplificativamente, pode-se mencionar a
documentacdo relativa a pistola com a qual foi co-
metido um homicidio, desde o momento em que é
encontrada pelos peritos criminais, acondicionada,
transportada, examinada, depositada judicialmente
e eventualmente encaminhada para destruicdo, do-
agdo ou restituicao a corporacgao policial.'®

Como adiantado, a tematica despontou no Di-
reito estadunidense (“chain of custody”), no campo
do Direito Penal e Processual Penal, irradiando para
o Direito Europeu Continental, sobretudo na drea
pericial.

2.3.Fundamentacao

A questdo diz respeito a demonstragdo da au-
tenticidade e integridade de cada fonte de prova. A
autenticidade reporta-se a origem da fonte; a inte-
gridade, a sua conservacio até que apresentada em
Juizo®, atendendo ao que, na doutrina espanhola,
foi designado “mismidad de la prueba”.?

Nessa esteira, Geraldo Prado (2014, p. 300) ali-
cerca a cadeia de custddia nos principios da “mesmi-
dade” e da “desconfianca”, este tltimo contraposto,
por Deltan Dallagnol e Juliana Camara, aos princi-
pios da presuncao de regularidade da evidéncia e
de boa-fé dos agentes?, que parece encontrar cor-
respondéncia, em se tratando de Direito Adminis-

trativo Sancionador, na presuncao de legitimidade
de provas acusatdrias, abordada por Fabio Osério
(2020, p. 432).

2.4. Aplicabilidade da cadeia de custodia.
Fontes de provas reais. Fungiveis. Materiais
ou imateriais.

As provas podem provir de pessoas ou de coisas,
dai a tradicional classificacdo doutrinaria: fontes de
prova pessoais ou reais.

A cadeia de custddia tem relacdo com as fontes
de prova reais ("real evidences"), como informa Gus-
tavo Badard.?

Mais ainda, conforme anotam Deltan Dallagnol
e Juliana Camara®, relacionam-se com as provas
reais fungiveis, isto é, que podem ser substituidas por
outra de mesma espécie, qualidade e quantidade.*

Com efeito, em se tratando de provas reais in-
fungiveis, a individualizacdo que as caracteriza dis-
pensa a comprovacgdo da cadeia de custddia.

O detalhe digno de nota é que ha uma situacio
particular, na qual a cadeia de custddia, em cardter
excepcional, sera aplicavel a provas reais infungi-
veis: no caso das provas imateriais, ou seja, as digi-
tais®, precisamente o objeto do presente.

Como serd abordado mais adiante, o modelo
tecnolégico proposto neste trabalho implica que
todos os elementos de convic¢do, mesmo que nao
originalmente digitais (como o caso dos documentos
impressos), ao serem digitalizados para insercdo no
sistema de gestdo documental dos processos ad-
ministrativos sancionadores, recebam individuali-
zacdo tecnoldgica que assegure a sua autenticidade
e integridade.

15. MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO. NOTA TECNICA N° 04/2021-PGJ - CAOCrim. Documentacio da Cadeia
de Custddia. Sao Paulo, 22 jan.2021. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Criminal/notas_tecnicas/Nota%20T%-

C3%A9¢cnica%20004-21.pdf> Acesso em: 25 Janeiro 2022.

16. LIMA, P. G. C.; ROMANELLI, L. L. A cadeia de custédia a partir da reforma do CPP: atividade probatdria de segundo grau.
Revista do Ministério Publico Militar, Brasilia, 2021, p. 99.

17. DALLAGNOL e CAMARA, op. cit., p. 530.

18. V. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Resolugido n.o 134/2011.

19. “A autenticidade significa que a fonte de prova é genuina, auténtica quanto a sua origem. A partir de um conjunto de dados

individualizadores, garante-se que a coisa objeto de pericia ou simplesmente apresentada em juiz [sic] é a mesma que foi colhida e guar-
dada e examinada. Por outro lado, a integridade é a condicéo de a fonte de prova que se apresenta integra [sic] ou inteira, ndo tendo sido
adulterada, sofrendo diminui¢fo ou alteraciio de suas caracteristicas, que se mantém as mesmas desde a sua colheita.” (BADARO, op. cit.,
p. 525).

20. Ibid., p. 525.

21. “Nao discordamos que devam existir indicagdes de que a prova é o que o proponente afirma que ela é e de que seu contetido
foi preservado. Contudo, a avaliacdo dessas indicac¢oes pode e deve tomar em consideracéo, inclusive, a prépria presuncéo de regulari-
dade da evidéncia e de boa-fé dos agentes. Ndo hd, como aponta PRADO, principio da ‘desconfianca’, salvo se pretendermos subverter os
principios bdsicos que guiam as relacdes humanas.” (DALLAGNOL e CAMARA, op. cit., p. 543)

22. “Embora a cadeia de custddia esteja normalmente ligada a prova cientifica e, mais especificamente, a pericia de laboratério,
sua aplicagdo é mais ampla, estando relacionada com qualquer fonte de prova real” (BADARO, op. cit., p. 522).

23. DALLAGNOL e CAMARA, op. cit., p. 534.
24. V. Cédigo Civil, art. 85.
25. DALLAGNOL e CAMARA, op. cit., p. 538-539.
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Ou seja, independentemente da sua natureza
origindria, todos os elementos de convencimento
serdo alcados a condicio de digitais, como etapa ne-
cessaria a sua inser¢do no sistema de gestdo docu-
mental (tokenizacao).

A preocupacdo com a cadeia de custédia e sua
disciplina, no que diz respeito as chamadas provas
digitais, tem - como marco legal - a Convencao de
Budapeste sobre o Crime Cibernético (2001)%, o que,
como bem salienta Geraldo Prado, "é bem ilustra-
tivo da intersecéo entre conceitos consagrados ha
séculos no direito processual penal de matriz conti-
nental europeia e novos conceitos e nocoes que re-
sultam da vida biodigital do nosso tempo".?’

2.5.0Pacote Anticrime

A legislacao brasileira ndo previa expressa-
mente o regramento concernente a cadeia de cus-
tédia, embora possam ser apontados dispositivos do
Cdédigo de Processo Penal (art. 6° arts. 169 e 170) que
indiretamente ja continham regras voltadas a pre-
servacdo da integridade probatdria.?

No curso da tramitacdo do PL n.o 8.045/2010%,
mais especificamente com a redacdo do Parecer
do Relatério Parcial na Comissdao Especial, de
04/07/2017, foi inserida a proposta de inclusdo de um
titulo para disciplinar a cadeia de custddia da prova,
sob a inspiracdo dos cddigos processuais do Chile e,
especialmente, da Colombia.

Posteriormente, com o PL n.0 10.372/2018%, nos
termos do Parecer do Relatério, de 02/07/2019, foi
novamente incluida a previsdo atinente a cadeia de
custddia.

Finalmente, a Lei n.o 13.964/2019, conhecida
como Pacote Anticrime, aproveitou o trabalho pre-
cedente, vindo a modificar substancialmente os
Cddigos Penal e de Processo Penal, tendo introdu-
zido - no ordenamento juridico patrio - a mencéo
expressa a cadeia de custddia, com a sua respectiva
disciplina.

Assim, o art. 158-A do Cédigo de Processo Penal
considera, como cadeia de custddia, “o conjunto de
todos os procedimentos utilizados para manter e do-

cumentar a histéria cronoldgica do vestigio coletado
em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua
posse e manuseio a partir de seu reconhecimento
até o descarte”, cujas etapas - desde o reconheci-
mento até o descarte - sdo detalhadas no art. 158-B.

2.6. Consequéncias daviolacio ou quebrada
cadeiade custodia

Convém anotar que a Lei n.o 13.964/2019 nio
previu expressamente a consequéncia juridica para
a inobservancia de qualquer das etapas da cadeia de
custddia ("break on the chain of custody").

Ha4, pois, significativo dissenso doutrinario, po-
dendo-se reconhecer, basicamente, duas vertentes:
por uma, a violacdo da cadeia de custddia implicaria
a sua ilicitude, acarretando a inadmissibilidade ou
exclusdao dos autos, assim como das provas decor-
rentes (Renato Brasileiro de Lima, Geraldo Prado,
e Aury Lopes Junior); por outra, o rompimento da
cadeia de custdédia ndo afetaria a admissibilidade e
validade processual, mas a sua valoraco probatoéria,
isto é, o seu peso na formagdo de convencimento do
julgador (Deltan Dallagnol e Juliana Camara, e Gus-
tavo Badaro).

Deltan Dallagnol e Juliana Camara® alertam
para o risco de mera transposicao do instituto do di-
reito norte-americano para o brasileiro, sem atentar
para as particularidades de cada um dos sistemas
juridicos.

Isso porque, nos Estados Unidos, a prova da ca-
deia de custddia é uma das formas de autenticagdo
da prova (o que nao impede que o fim seja atingido
por outro meio de autenticagdo), no momento da
sua admissibilidade pelo magistrado, para posterior
julgamento pelo juri, ao passo que, no Brasil, o juiz
de direito é também o julgador (com excecdo dos
crimes dolosos contra a vida), razao pela qual even-
tual deficiéncia da cadeia de custédia repercutiria
no peso valorativo a ser atribuido a prova.

No plano jurisprudencial patrio, é importante
mencionar a modificacdo de entendimento do Su-
perior Tribunal de Justica (STJ), no ambito da 6*
Turma, que se posicionou no HC n° 160.662/RJ*? em

26. Aprovado pelo Brasil mediante Decreto Legislativo n.o 37/2021, ainda aguardando a Ratificacéo.

27. PRADO, 2021.

28. BADARO, op. cit., p. 526.

29. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490263> Acesso em: 02 Feve-
reiro 2022

30. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2178170> Acesso em: 02 Feve-
reiro 2022

31. DALLAGNOL e CAMARA, op. cit., p. 564-565.

32. 6 Turma, j. 18/02/2014.
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2014 num sentido (ilicitude), tendo-o revisto por
ocasido do HC n.o 653.515/R]* e do AgRg no RHC n°
147.885/SP*, em 2021 (valoracdo probatéria).

De todo modo, ressai bastante clara a necessi-
dade de prevenir a ocorréncia de situagoes que pre-
judiquem a higidez da cadeia de custddia da prova®,
afinal, ainda que nfo acarrete o seu descarte, a mi-
noracao da forga probatdria ja é consequéncia clara-
mente indesejavel para a sociedade.

2.7.Cadeia de custodia das provas digitais

NZo obstante a sua recentidade, é certo que a
Lei n.o 13.964/2019 ndo trouxe qualquer especifi-
cacgdo no que diz respeito a cadeia de custédia refe-
rente as provas digitais.

Argumenta-se que ndo caberia ao legislador
exaurir o regramento desses elementos eletronicos,
tendo em vista o constante avango cientifico-tecno-
légico que os caracteriza.

No plano infralegal, sio duas as principais
fontes normativas que se propdem ao estabeleci-
mento de padrbes aplicaveis as provas digitais: a
ABNT ISO/IEC 27027:2013, da Associacdo Brasileira
de Normas Técnicas - ABNT/Organizacdo Interna-
cional de Normatizacdo - ISO, e a RFC 3227/2002, da
International Engineering Task Force - IETF.

2.8. Cadeiade custodia: Direito Penal e
Direito Administrativo Sancionador

E verdade que muito ainda se discute a concei-
tuacdo do Direito Administrativo Sancionador, e a
sua relagdo com o Administrativo e o Penal.

Fabio Medina Os6rio*® advoga a autonomia do
Direito Administrativo Sancionador em relagdo a
esses ramos juridicos:

A consolidacdo do Direito Administrativo
Sancionador - seu regime juridico - passa
por uma visdo jurisprudencialista, na me-
dida em que resulta da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores, a luz da seguranca
juridica, o conjunto de balizamentos e
contornos dos direitos fundamentais tute-
lados por esse ramo juridico.

"Pode-se sustentar, também, que o Direito
Administrativo Sancionador, conquanto
tenha raizes mais diretas no Direito Admi-
nistrativo, ostenta profunda interface com

o Direito Penal e o Direito Constitucional,
além de impactar sobremaneira o Direito
Processual Publico, vale dizer, o novo Direito
Processual Punitivo. Desse modo, inegavel-
mente estamos diante de um novo ramo ju-
ridico no Brasil, cuja autonomia cientifica
ha de ser reconhecida, como forma de as-
segurar-lhe evolucdo critica e constante, e
cuja absorgdo pelas Universidades é medida
que se impoe de forma urgente."

Nessa linha, o autor®” vislumbra, no Direito Ad-
ministrativo Sancionador, a confluéncia do Direito
Administrativo com o Direito Penal, em razao do ca-
rater punitivo dos respectivos ilicitos:

Em nossa 6tica, no lugar de conectar a
sancdo a atividade da Administragdo Pu-
blica, com exclusividade, é necessario
conjugar tal instituto com o Direito Admi-
nistrativo em sua vertente disciplinadora
do poder punitivo estatal, o que implica as
ja mencionadas interfaces com o Direito
Penal. Assim, a ideia de ilicito, discipli-
nado pelo Direito Administrativo, asso-
cia-se a sang¢ao.1"

Justen Filho®, perfilhando a visdo de Odete Me-
dauaur e Vitor Schirato, preleciona acerca do regime
juridico das san¢Oes administrativas:

“As sancbes administrativas representam
configuragdo préxima as sangdes de natu-
reza penal, sujeitando-se a regime juridico
sendo idéntico, ao menos semelhante.14
Os principios fundamentais de direito
penal vém sendo aplicados no ambito do
direito administrativo repressivo. Lucia
Valle Figueiredo afirmava que os proce-
dimentos sancionatérios caracterizam-se
precisamente pela aplicagdo dos princi-
pios do processo penal.15 Isso propicia
inumeras decorréncias.”

A discussdo ndo tem feicdo meramente epis-
temoldgica. Antes, tem importidncia fundamental
para determinar o cabimento e a extensao da aplica-
bilidade de normas penais materiais e processuais
(principios e regras, incluidos os relativos as garan-
tias) aos processos administrativos (com destaque
para o Processo Administrativo Disciplinar e o Pro-
cesso de Apuragdo de Responsabilidade).

33. 6% Turma, j. 23/11/2021.

34. 6 Turma, j. 07/12/2021.

35. STJ HC n.° 653515 / R] (2021/0083108-7).

36. OSORIO, F. M. Direito administrativo sancionador. 7. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020, p. 27.
37. Ibid., p. 89.

38. JUSTEN FILHO, M. Curso de Direito Administrativo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 591.
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Ainda Justen Filho¥, a respeito das garantias na
aplicacdo das sancdes administrativas:

“A incidéncia do regime penalistico produz
necessariamente a extensdo dos princi-
pios processuais pertinentes no tocante a
aplicacdo das sangOes administrativas. O
sancionamento tem de ser produzido se-
gundo rigoroso processo administrativo,
no qual se adotardo garantias de extrema
relevancia em prol do acusado.”

As divergéncias de posicionamento concen-
tram-se majoritariamente na definicdo do alcance
da aplicabilidade, podendo-se afirmar que é consen-
sual o reconhecimento da similitude entre ambas as
areas juridicas.

A questdo seria, pois, em qual medida os di-
tames do Direito Penal podem ser integralmente
transpostos ao Direito Administrativo Sancionador,
sob pena de extrapolar a semelhanca para a equiva-
léncia, desnaturando este ultimo.

Em outras palavras, reconhecendo que sao
numerosos os pontos de convergéncia entre essas
instancias juridicas, caberia, pois, investigar quais
seriam as especificidades de um e de outro, as di-
vergéncias - o que extrapolaria o foco deste estudo.

Ora, se a observancia da cadeia de custddia
dimana dos principios da Ampla Defesa e do Con-
traditério, e uma vez que tais principios de natureza
penal, em maior ou menor extensio, sdo aplicaveis
ao Direito Administrativo Sancionador, erige-se a
necessidade de observancia dos procedimentos que
assegurem a autenticidade e integridade das provas
- incluidas as digitais.

Com efeito, estabelecida, quando menos, a seme-
lhanca entre a atividade probatdria administrativa e a
penal, interessa mais propriamente passar a impor-
tancia da adogo de uma cadeia de custédia das provas
digitais para uso no Direito Administrativo Sancio-
nador, como fator assegurador da higidez da prova.

Enfatize-se que, no tocante a cadeia de cus-
tédia das provas digitais, a exigéncia de assegurar,
no Direito Administrativo, a incolumidade da prova
néo difere em nada do cabivel ao Direito Penal ou a
qualquer outro ramo juridico, pois os requisitos ndo
advém de normas juridicas, mas da prépria matriz
tecnolédgica que condiciona a documentacédo da ca-
deia de custddia.

Urge, pois, desenvolver e adotar um sistema tec-
noldgico que proporcione rastrear, com seguranga,
aidentificacdo dos agentes que tiveram contato com

39. Ibid., p. 597.
40. PRADO, 2021.
41. Ibid.

determinada prova digital, assegurando a sua auten-
ticidade e integridade ao longo de todas as etapas.
Como exemplo, pense-se no contetido de um disco
rigido, um pendrive, um smartphone.

Ora, nesses casos, como bem ilustra Geraldo
Prado*, a preservacao da cadeia de custédia deman-
dara ira além do procedimento para as provas con-
vencionais, exigindo adicionalmente a adocdo de
cuidados e procedimentos tecnolégicos:

"Com isso, por exemplo, a apreensdo de
computadores por si s6 ndo garante inte-
gridade da informacgdo e autenticidade da
fonte de prova, estas sujeitas a adogéo de
métodos que consideram algoritmos crip-
tografados destinados a reter e preservar
os dados (cépias espelho e logica e cdlculo
da funcdo HASH).23 Adiante estas técnicas
serdo mencionadas.

Acrescentem-se ao arsenal investigativo as
tecnologias de acesso remoto e o dominio
ou nao, pelas autoridades de investigacao,
das chaves de acesso aos repositérios de
dados e se compreendera a imperatividade
atribuida a adocao de métodos de preser-
vacgdo da cadeia de custddia da prova di-
gital em guias e roteiros de investigacdo
digital."*

3.AAPLICACAO DETECNOLOGIAS DISRUPTIVAS
COMO FORMA DE GARANTIR A GUARDA E
INTEGRIDADE DA CADEIA DE CUSTODIA DE
PROVAS DIGITAIS

No século XXI, ndo se pode imaginar a troca de
dados e informacdes sem a utilizacdo de fontes ele-
tronicas, por consequéncia, tal aspecto reverberou
nos meios utilizados para a prética de delitos e,
por 6bvio, nas formas de obtenc¢ao das provas (SO-
BRINHA, 2021, p. 7)

A problematica ganha forma quando se ques-
tionam os procedimentos utilizados durante a ca-
deia de custddia da prova digital, a fim de verificar a
idoneidade do material coletado ou gerado.

A tecnologia blockchain é apontada por muitos
especialistas como a protagonista da préxima revo-
lucao nos negécios digitais pelo seu grande potencial
disruptivo. Tal como aconteceu na emergéncia da
Internet nos anos 90, que transformou de forma pro-
funda e definitiva a sociedade, existem grandes ex-
pectativas de que a blockchain seja a inovagéo tecno-
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légica que mais estimulara mudancas nos ambientes
de negdécio e em servicos prestados em diversos se-
tores da economia (CERNEV e DINIZ, 2019, p. 1)

Esta tecnologia, é considerada uma tecnologia
de propésito geral (General Purpose Technology), e
como tal, tende a transformar diversos modelos de
negocio, inclusive a Internet.

A Internet que usamos hoje é apatrida, o que
significa que os usudrios ndo podem manter seu es-
tado e transferi-lo nativamente. Quando o Bitcoin
foilancado, ele trouxe a blockchain, permitindo-nos
manter o estado digital e nativamente. Aqueles que
usam o ecossistema blockchain comecaram a se re-
ferir a essa capacidade como Web3 e, embora ainda
seja relativamente novo, jd estamos comecando a
ver como ele pode nos beneficiar.

Como nos diz Anderson*’, a camada de estado
é responsavel por preservar o estado de tudo o que
acontece abaixo dela. Somente a infraestrutura blo-
ckchain fornece esta camada e todos os usuarios
podem participar desde que cumpram as regras.
Isto a torna uma rede de sucesso que fornece uma
infraestrutura padrio, confidvel e muito asseme-
lhada aos DNS de hoje.

Feita a introdugdo quanto a solidez da infraes-
trutura blockchain, cabe-nos agora apresentar suas
principais propriedades que evidenciam sua aplica-
bilidade ao desenho de nosso modelo proposto:

« Armazenamento distribuido baseado em
blocos (Distributed Ledger Technology);

« Identidade digital unica, através de criptografia
de cada bloco, o hash. O hash tem algumas pro-
priedades fundamentais: capacidade de ocultar
o conteudo original, resisténcia as colisdes (o
que torna inviavel a geracdo de hashes idén-
ticos a partir de diferentes contetidos de en-
trada) e garantia de imutabilidade dos dados de
um bloco a partir de seu registro. Ele cria uma
identidade digital iinica;

+ Protocolo de consenso que assegura a con-
fianca do ledger® distribuido da rede sem a ne-
cessidade de uma autoridade central. Nas mo-
dalidades permissionada e hibrida pode haver
autoridade central, o que traz beneficios em
termos de desempenho e flexibilidade.

Em se tratando de um estudo sistémico cujo
principal foco estd na segurancga juridica do trata-
mento de provas digitais, vamos nos abster de de-
talhes muito especificos de tecnologia, apenas apre-

sentando seus principais conceitos, que deverdo ser
aprofundados, desde que aplicaveis, por ocasido da
apresentacdo das opgoes a serem adotadas.

3.1. Atecnologia Blockchain

Entre a euforia inicial de qualquer tecnologia
emergente, como Blockchain, e sua maturagdo, com
o sucesso de aplicacdo em diversos casos de uso,
temos um gap normal de 15 anos.

Se considerarmos que o White Paper do Bitcoin
foi publicado em 2008 por Satoshi Nakamoto, po-
demos considerar a tecnologia blockchain tendo atin-
gindo somente agora o nivel de maturidade como
tecnologia de ntcleo.

Ao focarmos no conjunto de padroes oferecidos
e que asseguram rastreabilidade, armazenamento
distribuido, integridade, ndo-repudio, confianca, es-
calabilidade e a possibilidade de integracao com sis-
temas maiores, entende-se o porqué deste protocolo
ser considerado o nicleo da Web3.

3.1.1. Conceitos

Os conceitos da tecnologia, relacionados aos
propésitos de nosso trabalho, sdo:

Conceito 1 (Blockchain): uma blockchain é um li-
vro-razao distribuido que estd estruturado em uma
lista de blocos vinculados. Cada bloco contém um
conjunto ordenado de transacdes. Solugdes tipicas
usam hashes criptograficos para proteger o link de
um bloco em relacdo ao seu antecessor, de forma
que, se um bloco for alterado, como o seu hash ori-
ginal é utilizado no bloco sucessor, fica caracteri-
zada uma quebra de integridade (XU, WEBER e STA-
PLES, 2019, p. 5)

Conceito 2 (Blockchain Platform): uma plata-
forma blockchain é a combinacio de todos estes
fatores: maneira distribuida e transparente de re-
gistrar dados, construcdo de confianca, interagdo
direta (em tempo real) (REVOREDO, 2019, p. 34), ca-
racteristica de tecnologia de nicleo que potencializa
sua integracao com as demais tecnologias.

Conceito 3 (Registro e Guarda de Dados Direitos
Digitais e Gerenciamento de IP). Uma blockchain
pode fornecer um registro confidvel de ativos de
midia ou outra propriedade intelectual e pode for-
necer a capacidade de gerenciar, delegar ou trans-
ferir informacoes de acesso e direitos para diversos
tipos de ativos. Observe-se que as midias néo séo ne-
cessariamente armazenadas na blockchain em si. Em

42. ANDERSON, A. WEB3: Decentralized web the complet guide. (p. 13). Edicdo do Kindle.

43. Ledger é o conceito de livro-razdo, onde um conjunto de contas tem suas transacdes gravadas. Na tecnologia blockchain temos
um conjunto de transagdes gravadas em blocos e o protocolo de consenso assegura a fidedignidade das informagoes.
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vez disso, hashes criptograficos, metadados e outros
identificadores armazenados na blockchain podem
ser integrados com tecnologias de armazenamento
e comunicacdo fora da cadeia em massa.

Conceito 4 (Consensus Protocol): a escolha do
protocolo de consenso impacta a seguranca e a esca-
labilidade. Uma vez que um novo bloco é gerado por
um minerador, o minerador propaga o bloco para
seus pares conectados na rede blockchain. No en-
tanto, os mineradores podem encontrar diferentes
blocos concorrentes e resolver isso usando os meca-
nismos de consenso da blockchain. Normalmente, a
abordagem ¢é fixada para uma blockchain especifica;
mas o Hyperledger Fabric* desvia-se dessa norma,
como uma estrutura com uma arquitetura modular
que atende a implementagdes plugaveis de varios
protocolos de consenso. Nas Blockchains privadas
ou permissionadas isto pode ser resolvido mais
facilmente.

Conceito 5 (Hash): um hash é uma funcdo que
atende as demandas criptografadas necessdrias para
resolver uma computacao blockchain. Os hashes tém
um comprimento fixo, pois torna quase impossivel
adivinhar o comprimento do hash se alguém estiver
tentando quebrar a blockchain. Os mesmos dados
sempre produzirdo o mesmo valor de hash. Uma
funcédo hash é um algoritmo matematico que pode
usar qualquer tipo de entrada, como uma string,
um arquivo de texto, ou um arquivo de imagem, e
traduzi-lo para uma string de saida de tamanho fixo
chamado hash. E uma funcio unidirecional, o que
significa que a Unica maneira de recriar os dados de
entrada originais (mensagem) do hash é tentar todas
as variacOes possiveis para ver se elas produzem
uma correspondéncia. O que sé é possivel utilizan-
do-se os dados originais.

3.1.2. Andlise de Dilema (Trade-off*)

Como em qualquer software, existem trade-offs
entre os requisitos nao funcionais nos sistemas ba-
seados em uma tecnologia especifica, como é o caso
da tecnologia blockchain. Algumas decisoes afetam
principalmente a escalabilidade (como tamanho de
bloco e frequéncia), seguranga (como o protocolo
de consenso), eficiéncia/custo (como o tipo de blo-
ckchain), ou performance (como estrutura de dados)
(XU, WEBER e STAPLES, 2019, p. 105). Segundo esses

autores, as decisOes de design que melhoram a per-
formance de um atributo de qualidade, podem ter
impacto em outros.

Sdo exemplos disso:

a) Criptografar os dados antes de armaze-
na-los numa blockchain podem aumentar
a confidencialidade, porém vao reduzir
a performance, e podem comprometer a
transparéncia ou auditabilidade;

b) Armazenar somente um hash dos dados
on-chain e guardando o contetudo off-chain
pode melhorar a confidencialidade e a
performance, porém, em parte minam os
beneficios de confianca distribuida da blo-
ckchain. Isto pode criar um “single point”
de falha reduzindo a disponibilidade e
autenticidade;

¢) Utilizar uma blockchain permissionada
em vez de uma blockchain publica pode
permitir um grande controle na admissao
dos nodos de processamento e transagoes
no sistema, mas podem aumentar as bar-
reiras de entrada para novos participantes
e com isso reduzir os beneficios da blo-
ckchain como instrumento de consenso
entre partes ndo confiaveis.

d) Uma prética comum é armazenar dados
hashed, metadados e alguns dados ptblicos
de pequeno porte na cadeia e manter
dados grandes ou privados fora da cadeia.
Devido ao tamanho limitado da capaci-
dade dos blocos de dados, fornecida pela
blockchain, um armazenamento de dados
fora da cadeia é necessario para alguns
aplicativos, como é o caso das provas de
video, normalmente de grande tamanho.
A seguir, a partir da adogdo desta tecno-
logia de nucleo passa-se a estabelecer os
padroes de design a serem aplicados. Mais
uma vez temos um dilema, pois resolvido o
problema do tamanho do arquivo deve-se
preocupar com a seguranga do contetudo
off-chain.

Para a solucdo dessas questdes, além de um
profundo conhecimento da solucdo e seus requi-
sitos, podemos nos socorrer dos Padroes de Design
da tecnologia em questdo. Esta andlise faremos no
préximo tépico.

44. O Hyperledger Fabric, um projeto de software livre da Linux Foundation, é a estrutura de blockchain modular e o padrdo domi-

nante para plataformas de blockchain empresariais.

45. Trade-off é uma situacdo em que vocé decide entre duas situacoes opostas. O trade-off é o nome que se da a uma decisdo
que consiste na escolha de uma opcédo em detrimento de outra. Para se tratar de um trade-off, o individuo deve, necessariamente, dei-

xar de lado alguma opgdo em sua escolha.
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3.1.3. Padroes de Design motivadores no
desenho de nosso modelo

Em engenharia de software, um padrio de de-
sign é uma solucdo reusavel para um problema que
comumente ocorre dentro de um dado contexto du-
rante o design do software.

Um padrio de design define restrigoes que esta-
belecem limites aos papéis de elementos arquitetd-
nicos (processamento, conectores e dados) e a inte-
racdo entre estes elementos.

Em relacdo a tecnologia Blockchain, podemos
ter colegOes de padroes relativas a: interacdes com
o mundo externo, gerenciamento de dados, segu-
rancga e estrutura de Smart Contracts.

Vamos abordar somente os padrdes destes do-
minios que possam impactar, se utilizados, a inte-
gracdo da tecnologia blockchain como interface da
cadeia de custddia de provas digitais a uma solugdo
monolitica existente.

No caso de combinarmos armazenamento on-
-chain e off-chain, as funcGes hash, identidades di-
gitais dos blocos, sdo fungdes unidirecionais faceis
de calcular, mas dificeis de inverter. Mesmo uma
pequena alteracdo de dados no arquivo original
mudaria radicalmente o valor de hash do bloco cor-
respondente. O hash é uma maneira de verificacdo
garantidora da integridade dos dados brutos armaze-
nados fora da cadeia (XU, WEBER e STAPLES, 2019,
p. 127). O valor de hash registrado imutavelmente
em um bloco garante a integridade das transagoes
registradas nesse bloco, bem como dos metadados
e informagoes relativas aos dados brutos originais
dos quais o hash foi derivado. Isto é importante em
relacdo ao objeto de nosso estudo.

E necessdrio, portanto, quanto ao armazena-
mento off-chain, adotar mecanismos de seguranga
em relacdo a guarda dos dados, uma vez que os
dados brutos podem sofrer alteracido, apesar de que
essa alteracdo sera detectada via hash do bloco que
armazena sua identidade.

Uma das opcoes estudadas em nosso modelo é
o armazenamento das provas (dados brutos) na ca-
mada de dados do sistema existente, havendo a in-
tegracao com a adogdo de uma blockchain privada
integrada na camada de aplicacdo, que armazenara
os hashes das provas digitais, assegurando-lhes a fi-
dedignidade e imutabilidade e estando integrado ao
sistema existente.

Quanto a guarda compartilhada de dados, de-
ve-se analisar solucOes especificas que estabelecam,
para o processo de armazenamento off-chain, meca-
nismos de seguranga e replicacdo em rede para pre-

46. V. Portaria CGU/CRG n° 2.463/2020.

venir os acessos nao autorizados, mesmo que a imu-
tabilidade do hash assegure a seguranca da cadeia de
custddia quanto as violagoes, através da identidade
digital Unica. Em se tratando de uma solugido de
blockchain privado a utilizacdo de servidores autori-
zados pelo érgdo central ou até armazenamento em
nuvem e blockchain as a service podem ser opcoes
seguras.

Quando falamos de provas digitais, estamos fa-
lando de ativos, quer sejam eles documentos ou dis-
positivos eletronicos. Deve-se também considerar
toda a movimentacdo dos dispositivos digitais regis-
trando-a em transacao especifica.

A seguir, detalha-se o modelo conceitual de uti-
lizacdo da tecnologia blockchain integrada a sistemas
de guarda de evidéncias digitais como forma de ga-
rantir a cadeia de custédia dessas evidéncias.

Uma proposta a ser considerada, e que aborda-
remos na conclusdo deste artigo, é a integracao de
solucdes inovadoras ao sistema existente, num pro-
cesso de inovagao aberta.

4.MODELOPROPOSTODECADEIADECUSTODIA
DE PROVAS DIGITAIS

Inicialmente cabe aqui a distin¢do entre po-
tencial prova digital adquirida e dispositivo digital
coletado.

Em nosso artigo, trabalhamos com o conceito
de prova digital coletada no ambito do Direito Ad-
ministrativo Sancionador e cujo armazenamento se
da na Matriz de Responsabilizagdo do Sistema ePAD,
desenvolvido pela Corregedoria-Geral da Unido
(CRG), da Controladoria-Geral da Unido (CGU), cujo
uso é obrigatdrio para o gerenciamento da atividade
correcional dos 6rgaos e entidades do Poder Execu-
tivo Federal (PEF)*.

No caso de dispositivos digitais - como computa-
dores e smartphones - o acondicionamento em meio
fisico é importante, e, apesar de fugir do escopo ori-
ginal de nosso trabalho, que é centrado em arquivos
digitais, a garantia de preservacao da cadeia de cus-
tédia pode ser assegurada através da rastreabilidade
de seu ciclo de vida desde a coleta.

A espoliagdo de dispositivos digitais pode re-
sultar de uma degradagdo magnética, degradagao
elétrica, temperatura elevada, exposicdo a alta ou
baixa umidade, bem como choques e vibragoes.

Se controlarmos através de transacéo especifica
com registro na blockchain todas as movimentacdes
dos dispositivos digitais requeridos como prova,
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ao estabelecer o rastreamento de suas movimenta-
¢Oes e utilizacdo, podemos determinar os possiveis
pontos de espoliagdo.

Em relagdo aos requisitos de negécio, a abor-
dagem de prova digital nos parece a mais adequada,
principalmente ao se analisar a propria semantica
do termo digital agregado, o que - como j4 exposto -
induz a duas acepcdes de compreensao.

Uma primeira, segundo a qual a prova digital
pode ser entendida como a demonstracdo de um
fato ocorrido nos meios digitais, isto €, um fato que
tenha como suporte a utilizagdo de um meio digital.
E, uma segunda, em que, embora o fato em si ndo
tenha ocorrido em meio digital, a demonstragdo
de sua ocorréncia pode se dar por meios digitais
(TAMMAY e MAURICIO, 2020, p. 32).

A seguir, deve-se considerar o tratamento de
provas digitais desde o momento em que elas sdo co-
letadas até o momento em que sejam apresentadas
como tais em processos juridicos.

Durante o ciclo de vida de uma prova digital, va-
rias pessoas lidam com elas e, dadas as novas tecno-
logias de edi¢fo, ha a possibilidade de que possam
ser adulteradas, perdendo a fidedignidade como
prova.

Assim, para garantir a resisténcia a adulteragéo,
é importante que a integridade, a imutabilidade, a
autenticidade e a seguranca sejam mantidas.

Nesse caso, a seguranga conferida pelas carac-
teristicas da tecnologia blockchain integrada a ca-
mada de aplicagdo do sistema é a mais adequada.

Uma solucgéo de arquitetura de software sempre
consistiu em trés camadas: 1) a camada de inter-
face do usuario, apresentacéo ou ainda frontend; 2)
a camada de aplicacdo (onde os dados sdo proces-
sados); e 3) a camada de dados, onde os dados sdo
armazenados.

O modelo que apresentamos a seguir segue a
linha de arquitetura em camadas; no entanto, em
se tratando de um modelo que busca integracao de
componentes e oferecimento de escalabilidade, con-
sidera-se a adocdo de microsservicos com a adocdo
de APIs*¥ na camada de aplicacdo, micro frontends
na camada de interface do usudrio e armazena-
mento distribuido (P2P) ou em nuvem na camada de
dados, flexibilizando esta integracdo com qualquer
tipo de arquitetura.

Do ponto de vista negocial, como estamos base-
ando nosso modelo em um caso de uso onde havera
a integracdo com um sistema existente de gestdo

do fluxo de trabalho dos procedimentos do Direito
Administrativo Sancionador, com componentes de
tecnologia ja consolidados - como € o caso da tecno-
logia Blockchain, vamos apresentar conceitualmente
a estrutura de nosso framework, citando a opgdo
que entendemos mais adequada a flexibilizacdo da
guarda de dados e confiabilidade quanto a imutabi-
lidade da prova considerando opgoes disponiveis no
mercado:

1. Camada de Interface do Usudrio. Vai esta-
belecer o acesso e operacdo dos ambientes
integrados das camadas de aplicagdo e de
dados. A arquitetura de micro frontends
pode ser adotada como modelo. Ela é, ba-
sicamente, uma extensao do estilo de ar-
quitetura de microservices e visa a aplicar
os mesmos principios desta arquitetura a
camada de interface do usuario, para obter
as vantagens de interoperabilidade (AJAY,
2020, p. 39). Como a estrutura atual é mono-
litica, é importante considerarmos solucdes
de facil integracdo. Até porque a integracdo
proposta vai agregar componentes as de-
mais camadas (camadas de aplicacdo e de
dados). No caso especifico das transacoes de
registro e movimentacgdo das provas digitais
pode-se adotar este conceito objetivando fa-
cilitar a implementacdo.

2. Camada de Aplicacdo. Baseada na Web, no
caso, tem como nucleo a ja existente ca-
mada de aplicacao do sistema de gestdo do
fluxo de trabalho do processo eletronico
(sistema ePAD da CGU), a evidéncia digital
cujo upload foi realizado para a camada de
dados do sistema (off chain) tera a transacdo
registrada na rede blockchain permissio-
nada. O registro da transacdo na blockchain
(on chain) vai cumprir todos os requisitos
de garantia da imutabilidade e integridade
da prova armazenada. Além disso a audita-
bilidade e rastreabilidade sdo asseguradas
pela prépria caracteristica de ledger da blo-
ckchain. A implementacdo desta solugido
pode se dar através de um API (Interface
de Programacdo de Aplicagoes) que é a im-
plementacdo do conceito de microservico,
garantindo a escalabilidade no sentido de
permitir a integracdo com a camada de
dados em nuvem ou on-premises*. A solucao
permite também a criacdo de transagoes
registradas na blockchain do dispositivo ele-
tronico, cuja custédia também deve ser pre-

47. API - Interface de Programacéo de Aplicacio - cuja sigla API provém do Inglés Application Programming Interface, € um con-
junto de rotinas e padrdes estabelecidos por um software para a utilizacdo das suas funcionalidades por aplicativos que ndo pretendem
envolver-se em detalhes da implementacédo do software, mas apenas usar seus servicos.

48. Um servidor on-premise é aquele em que a propria empresa tem a responsabilidade de processar suas aplicagdes de hardware
e software. Em outras palavras, toda a infraestrutura, customizacio, configuragéo e atualizacéo é feita internamente.
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servada, a fim de manter a sua idoneidade
contra o espoliamento.

3. Camada de dados (off-chain). Suporta o meio
de armazenamento confiavel dos dados do
sistema e das provas digitais, podendo uti-
lizar tecnologia de nuvem ou on-premise,
como ja comentamos, pois sdo aderentes ao
sistema existente. Toda evidéncia gravada
nesta camada vai ter sua identidade digital
Unica assegurada através da incorporagao de
codigo hash gravado na camada de aplicacao
garantindo o requisito de imutabilidade.

Aimplementacdo do modelo proposto considera
a possibilidade de aproveitamento de componentes
blockchain e outros recursos tecnoldgicos ja imple-
mentados em casos de uso especificos, inclusive re-
lacionados com Cadeia de Custddia, integrando-os
ao sistema existente. Neste contexto, a blockchain vai
executar a etapa de preservacao (integridade depois
da coleta). A flexibilidade de utilizacdo de multipla-
taformas no armazenamento permite, se desejavel,
o compartilhamento da guarda dos dados, uma vez
feita a associacdo do local de guarda por ocasido do
cadastro da corregedoria, isto no caso do ePAD.

O Sistema ePAD é um sistema de gestéo do fluxo
de trabalho dos procedimentos disciplinares. A sua
concepgdo é revoluciondria, pois caminha para a
criacdo de uma inteligéncia processual no Direito
Administrativo Sancionador. O sistema é oferecido
sem 6nus a todos os érgdos que atuam diretamente
com Direito Disciplinar - o que, além de promover
uma economia gigantesca, evitando desenvolvi-
mentos redundantes, vem criando uma linguagem
comum entre as diversas esferas do poder. Ao
mesmo tempo é importante pilar como ferramenta
no combate a corrupcio.

Verifica-se, no entanto, que a incorporacdo de
funcionalidades suportadas por tecnologias de ponta
vai oferecer um upgrade enorme aos operadores
do Direito Administrativo, além de promover uma
maior seguranca juridica. Um dos objetivos desta
evolugdo é permitir sua transformagéo em Processo
Eletronico Correcional. Dando total autonomia a so-
lugdo. Neste contexto nosso modelo foi concebido.

Em se tratando de um artigo académico, procu-
ramos focar nos aspectos mais conceituais, tanto do
direito como da tecnologia.

A gama de produtos ja existentes é proficua
em diversos tipos de solucdes, que, através de inte-
gracdo, podem resolver de forma definitiva algumas
caréncias do sistema. Um exemplo disso é a incor-
poragdo da assinatura eletronica.

5.CONCLUSAO

No que diz respeito a primeira das hipdteses
formuladas, consideramos que a adocdo da Norma
ISO/IEC 27027:2013 como guia foi adequada. Além
de se tratar de um normativo consolidado interna-
cionalmente, aborda todo o ciclo de vida de uma
prova digital, até mesmo estabelecendo os princi-
pios relativos.

Os principais componentes de identificagdo,
coleta e aquisicdo da prova digital segundo a norma
sdo: cadeia de custddia, precaugdes no local do inci-
dente, papéis e responsabilidades, competéncia, uti-
lizacdo de cuidado razoavel, documentacio, instru-
¢Oes, priorizagdo da coleta e aquisicdo e preservagao
da potencial evidéncia digital.

Do ponto de vista do modelo proposto, os com-
ponentes que estdo relacionados com a solugdo
tecnoldgica proposta (cadeia de custddia, papéis e
responsabilidades, competéncia, utilizacao de cui-
dado razoavel e preservagdo da potencial evidéncia
digital) estdo plenamente atendidos.

Quanto a segunda hipdtese, relativa ao modelo tec-
noldgico, também se entende que os objetivos foram
atendidos, pois se abordou tecnicamente uma tecno-
logia de nucleo disruptiva, cujas caracteristicas sdo de
garantia da imutabilidade, autenticidade e preservacao
da custddia através de procedimentos criptograficos.

Importante ressaltar que as opgdes tecnold-
gicas oferecidas pelo mercado vio desde solugdes
proprietarias em desenvolvimento, solugbes open
source ja disponiveis, até solugdes oferecidas como
servico, como Cloud as a Service ou blockchain as a
Service. Uma das solucles estudadas e que muito
contribuiu na construcao do modelo foi a GoFabric®,
que facilita a criagfo, expansdo e a governanca de
redes blockchains escalaveis.

Algumas ideias aqui apresentadas estdo sendo
objeto de estudo aprofundado por grupo técnico da
Controladoria-Geral da Uniao no processo de desen-
volvimento mediante Inovacdo Aberta em acordo
firmado com a Escola Nacional de Administragdo
Publica (Enap), objetivando o aperfeicoamento do
Processo Eletronico Correcional.

Novas linhas de pesquisa devem derivar deste
artigo. O tema cadeia de custddia de provas digitais
tem sido objeto de estudos em diversos ramos do Di-
reito, uma vez que a tecnologia digital se incorporou
de vez ao mundo juridico.

49. A plataforma GoFabric tem como objetivo principal orquestrar uma rede blockchain permissionada baseada na tecnologia
Hyperledger Fabric. E um produto desenvolvido pela Startup Brasileira GoLedger.
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Aregulacao de criptomoedas como instrumento
de prevencao alavagem dedinheiro

The regulation of cryptocurrency as a instrument to prevent money laundering

Fdbio Luiz de Morais' e Rondinelli Melo Alcdntara Falcdo?

Resumo: Este artigo tem por objetivo estudar a regulagdo de criptomoedas como instrumento de prevencao
a lavagem de dinheiro, no Brasil e no mundo. Com esse enfoque, verificou-se que a regulagdo preventiva
das criptomoedas, em linha com a regulacdo mundial, em particular a aplicacdo de leis tributdrias e leis de
combate a lavagem de dinheiro e contra o financiamento de terrorismo, podera: (i) inibir e prevenir fraudes e
lavagem de dinheiro com criptomoedas; (ii) favorecer a investigacéo e responsabilizacdo de agentes publicos
e empresas; (iii) garantir padrdes de integridade e de protecdo do consumidor nas operagées com cripto-
moedas; (iv) impulsionar o mercado, além de dar mais seguranca juridica aos investidores; e (v) se valer da
tecnologia blockchain como instrumento de combate a lavagem de dinheiro.

Palavras-chave: Criptomoeda. Lavagem de dinheiro. Regulacao.

Abstract: This article aims to study the regulation of cryptocurrencies as an instrument to prevent money
laundering, in Brazil and in the world. With this approach, it was found that the preventive regulation of
cryptocurrencies, in line with global regulation, in particular the application of tax laws and anti-money
laundering and anti-terrorist financing laws, could: (i) inhibit and prevent fraud and money laundering with
cryptocurrencies; (ii) to favor investigation and accountability of public agents and companies; (iii) ensure
integrity and consumer protection standards in cryptocurrency transactions; (iv) boosting the market, in ad-
dition to providing more legal certainty to investors; and (v) use blockchain technology as a tool to combat
money laundering.

Keywords: Cryptocurrency. Money laundering. Regulation.

1. INTRODUGﬁO situa-se na necessidade de inibir e ficar atento aos
usos sofisticados de lavagem de dinheiro, evitando
o cometimento de ilicitos por criminosos, frauda-
dores e pessoas que lavam dinheiro para realizar

O presente artigo tem por objetivo estudar a re-
gulacdo de criptomoedas como instrumento de pre-

vengéo a lavagem de dinheiro. suas operagOes ilegais utilizando-se de criptomo-
Dentro dessa perspectiva, pretende-se res-  gqas os quais estio buscando ficar fora do radar dos

ponder ao seguinte problema de pesquisa: Qual € a érgios de controle: Receita Federal, Banco Central,
relevancia da regulacéo de criptomoedas para inibir CVM, CGU, TCU e MPF
A .

a lavagem de dinheiro?

Nesse sentido, sabe-se que as chamadas “mo-
edas virtuais” ganham cada vez mais destaque nas
operagoes financeiras atuais. Assim, a relevancia da
pesquisa, dentro do campo do Direito Sancionador,

Outrossim, hd uma preocupagio crescente com
os efeitos das transacdes realizadas por meio desses
instrumentos. Inclusive, o assunto mereceu um re-

1. Auditor Federal de Financas e Controle da Controladoria-Geral da Unido - CGU, desde 2012. Lotado na CISEP/DIRAP/CRG.
Formac@o em engenharia mecénica e Direito; fabio.morais@cgu.gov.br.
2. Auditor Federal de Financgas e Controle da Controladoria-Geral da Unido - CGU, desde 2014. Lotado na CGU-Regional/AL.

Formac&o em Direito. Pés Graduado em Direito Publico; rondinelli.falcao@cgu.gov.br.
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latério especial do Banco Central Europeu (BCE) em
2012% (atualizado posteriormente em 2015%). Desta-
cando-se do referido relatério os seguintes pontos:

NZo é regulado no presente momento e nao
¢é supervisionado ou fiscalizado de perto

por qualquer autoridade publica ainda que
a participacdo nesses esquemas exponha

os usudrios a riscos de crédito, liquidez,
operacionais e legais. (traducdo livre)

Podem representar um desafio as autori-
dades publicas, dada a incerteza legal por
tras destes esquemas que podem ser utili-
zados por criminosos, fraudadores e pes-
soas que lavam dinheiro para realizar suas
operacoes ilegais. (traducao livre)

A partir das hipdteses de resposta para o pro-
blema de pesquisa formulado, distribuiu-se o pre-
sente artigo em 3 subt6picos, constantes do tépico
4 a seguir, ao final dos quais se objetiva, tal como
exposto, oferecer contribui¢do para a construcédo de
um ambiente regulatério mais eficaz, propiciando a
prevencao alavagem de dinheiro com criptomoedas.

No Subtépico 4.1 apresenta-se a regulagdo de
criptomoedas, no Brasil e no mundo, como instru-
mento de prevencao a lavagem de dinheiro. Nesse
sentido, é relevante conhecer alguns conceitos fun-
damentais (criptomoedas, Sistema Bitcoin e Bitcoin,
Blockchain, natureza juridica das criptomoedas e
sobre a utilizagdo de criptomoedas para a pratica do
crime de lavagem de dinheiro), além disso, apresen-
tou-se o panorama geral das criptomoedas, e o ce-
nario da regulacdo mundial e no Brasil.

Na sequéncia, no Subtdpico 4.2, apresenta-se
como a regulacio de criptomoedas pode fortalecer a
atuacao estatal na responsabilizacdo administrativa
(agentes publicos e empresas), civel e penal de cri-
minosos, fraudadores e pessoas que lavam dinheiro
para realizar suas operacoes ilegais.

Por fim, no Subtdpico 4.3, apresenta-se como a
regulamentacdo de criptomoedas podera propiciar
padroes de integridade e impulsionar os investi-
mentos em criptomoedas.

2. METODOLOGIA

A metodologia utilizada foi a revisdo doutri-
naria, em conjunto com a revisdo legislativa e re-
visdo jurisprudencial.

A revisdo doutrinaria destina-se a assegurar
a inexisténcia ou insuficiéncia de estudos sobre o
tema, e, eventualmente, obter dados sobre atuagido
regulatdria sobre o assunto no Brasil e no mundo.
Utilizou-se as fontes Scielo e Capes/Teses e Disser-
tagcOes, mediante o uso dos verbetes e conectores
"regulacdo ou regulamentacdo + criptomoedas ou
criptoativos ou Bitcoin" ou “lavagem de dinheiro +
criptomoedas ou Bitcoin”, inclusive em inglés, sem
limitacdo de periodo. Outras fontes: SSRN, JSTOR,
HEINOLINE, Brics Law Journal, Universidade de
Coimbra, portal da SEC/EUA.

Com a revisao legislativa, objetivou-se identi-
ficar atos legislativos que possam ser acOes desti-
nadas a inibir a lavagem de dinheiro por criptomo-
edas. Fonte: portal de legislacdo em nivel federal,
leis ordinarias e emendas constitucionais, editadas
no periodo de 5/10/2009 (primeira negociagdo de
Bitcoin) até 6/5/2022, portal do Senado Federal e Ca-
mara dos Deputados e LexML.

Com a revisdo jurisprudencial, objetivou-se
identificar, mediante analise do dispositivo de acdr-
daos, decisdes proferidas pelos TRFs, ST] e Supremo
Tribunal Federal, que inibam a lavagem de dinheiro
com criptoativos. Fonte: portal do Supremo Tribunal
Federal, do STJ e dos TRFs na internet, mediante ana-
lise de ac¢des envolvendo criptomoedas e lavagem de
dinheiro ajuizadas de 5/10/2009 a 31/12/2021, bem
como LexML.

3. RESULTADOS

A partir dos levantamentos sobre o arcabouco re-
gulatério mundial e do Brasil, estipulou-se o melhor
modelo de regulacdo de criptomoedas como instru-
mento de prevencao a lavagem de dinheiro.

Em linha com a regulacdo mundial, em parti-
cular a aplicacdo de leis tributdrias e leis de combate a
lavagem de dinheiro e contra o financiamento de ter-
rorismo, verificou-se que com a regulacdo preventiva
das criptomoedas se pode: (i) inibir e prevenir fraudes
e lavagem de dinheiro com criptomoedas; (ii) favo-
recer a investigacdo e responsabilizacdo de agentes
publicos e empresas que lavam dinheiro e frauda-
dores e criminosos que cometem crimes; (iii) garantir
padrdes de integridade e de prote¢do do consumidor
nas operaces com criptomoedas; (iv) impulsionar o
mercado, além de dar mais seguranca juridica aos in-
vestidores; e (v) se valer da tecnologia blockchain como
instrumento de combate a lavagem de dinheiro.

3. Virtual currency Schemes. European Central Bank. October, 2012. Disponivel em: <https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/

virtualcurrencyschemes201210en.pdf>. Acesso em: 11/2021.

4. Virtual Currency Schemes - a further nalaysis. February, 2015. Disponivel em: <https://www.ech.europa.eu/pub/pdf/other/

virtualcurrencyschemesen.pdf>. Acesso em: 11/2021.
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4. DISCUSSOES (DESENVOLVIMENTO)

4.1.A REGIII.AGﬁO DE CRIPTOMOEDAS, NO
BRASIL ENO MUNDO, COMO INSTRUMENTO
DE PREVENCAO A LAVAGEM DE DINHEIRO

4.1.1. Criptomoedas

Sao chamadas de criptomoedas as ‘moedas’ que
ndo possuem existéncia fisica, sendo criadas por
computadores exclusivamente no espago digital.
Tais moedas sdo criadas de forma descentralizada,
sem a intervencdo ou aval de qualquer governo ou
autoridade monetdria (TELLES, 2020, p. 21; UHDRE;

UENO, 2019, p. 56). Sdo geradas pela tecnologia
blockchain, a qual registra e rastreia as transagoes
(Equipe Toro Investimentos, 2022). Elas também
ndo possuem garantia de conversdo para moeda ofi-
cial, além de nio serem lastreadas por ativo real de
qualquer espécie e ndo possuirem forca obrigatéria®
(TELLES, 2020, p. 21).

Na ultima verificagdo feita durante o desen-
volvimento desta pesquisa, datada de 9/5/2022, em
termos de valor de mercado, as principais criptomo-
edas sdo (Tabela 1):

TABELA 1: PANORAMA DA REGULACAO MUNDIAL

CRIPTOMOEDA CODIGO CAPITALIZAGAO DE MERCADO*

Bitcoin BTC
Ethereum ETH
Tether** USDT
BNB BNB
USD Coin** USDT
XRP XRP
Solana SOL
Cardano ADA
Terra USD UST
Binance USD** BUSD
Terra LUNA
Dogecoin DOGE
Avalanche AVAX
Polkadot DOT
Wrapped Bitcoin WBTC
Shiba INU SHIB
Dai DAI
Tron TRX
Near Protocol NEAR
Polygon MATIC

US$ 589,52 bilhoes
US$ 277,40 bilhGes
US$ 83,22 bilhdes
US$ 50,36 bilhoes
US$ 48,48 bilhoes
US$ 23,92 bilhoes
US$ 22,32 bilhoes
US$ 21,39 bilhoes
US$ 18,11 bilhoes
US$ 17,33 bilhoes
US$ 16,44 bilhoes
US$ 14,32 bilhoes
US$ 11,94 bilhoes
US$ 10,97 bilhoes
US$ 8,79 bilhoes
US$ 8,30 bilhdes
US$ 7,75 bilhGes
US$ 7,72 bilhdes
US$ 6,98 bilhoes

US$ 6,37 bilhGes

Fonte: Investing.com. (9/5/2022). Capitaliza¢do Total = US$ 1,41 trilhdes de dolares.

** Na verdade, sdo stablecoin (¢ uma moeda estdvel, ou seja, trata-se de uma moeda digital que re-
tine a seguranca da tecnologia blockchain e a estabilidade do dinheiro fiducidrio - por exem-
plo, real, ddlar ou euro), porque tem lastro em moeda fisica. Em que pese haver algumas criti-
cas a respeito por auséncia de transparéncia desse lastro. Paridade com o délar americano.

5. Vide BANCO CENTRAL DO BRASIL. Comunicado 25.306, de 19 de fevereiro de 2014. Esclarece sobre os riscos decorrentes da
aquisi¢cdo das chamadas “moedas virtuais” ou “moedas criptografadas” e da realizacdo de transagdes com elas. Disponivel em: <https://
www.bcbh.gov.br/estabilidadefinanceira/exibenormativortipo=Comunicado&numero=25306>. Acesso em: 6 mai. 2022.
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Destaca-se que, segundo a plataforma Coin-
gecko - compila dados sobre criptoativos — o mer-
cado de criptomoedas atingiu, em novembro de
2021, US$ 3 trilhdes em capitalizacdo de mercado,
cerca 3 vezes mais do que o valor de mercado de
todas as empresas da Bolsa de Valores do Brasil
(fonte: B3)°.

Ainda, segundo SILVEIRA (2022, p.13), as crip-
tomoedas, surgidas logo depois da crise financeira
global de 2007-2008, mostraram-se como alternativa
segura a inseguranca da atividade financeira estatal
(agravadas pelas intervencdes estatais). Nesse sen-
tido, as crises econdmicas globais, agravadas pelas
intervencoes estatais, poderdo favorecer aqueles que
apostarem na escassez e descentralizacdo da Bitcoin.

Complementa o referido autor (2022, p. 13): com
opositores radicais (que imaginam sempre o uso er-
ratico - risco a legalidade e a institucionalidade - e
bradam pelo seu controle) e defensores fandticos
(que nela veem o inexoravel futuro - facilitacdo de
transagOes ponto a ponto, sem intermedidrios e
de modo absolutamente transparente, reduzindo
custos de transacdo e facilitando o comércio (GHI-
RARDI, 2020, p. 177) - e sustentam a manutencao de
seu espaco de liberdade, de forma a garantir o poder
de compra do usudrio sem depender de ninguém,
inclusive do Estado), inevitavelmente, as criptomo-
edas, em que pese originalmente terem sido asso-
ciadas a praticas criminosas no ambiente deep web,
pode-se dizer, principalmente a Bitcoin, que se su-
perou a estigma de moeda exclusiva pra fins ilicitos.

No entanto, deve-se também reconhecer que
as criptomoedas, a cada dia, tornam-se mais atra-
tivas para a atividade de lavagem, em virtude de sua
crescente aceitacdo em negécios licitos, inclusive se
tornando interessante meio de investimento (SIL-
VEIRA, 2016, p.16), bem como por sua facilidade de
transferéncia de recursos, sem os controles rigidos
do sistema tradicional, inclusive de anonimato.

Nos ultimos tempos, a relevancia das criptomo-
edas, principalmente da Bitcoin, ficou evidente. Por
exemplo, em virtude da guerra da Ucrénia, ja se tem
noticias que os paises envolvidos estdo utilizando as
criptomoedas: a Russia para fugir dos embargos e a
Ucrania para receber a ajuda financeira necessaria
para custear a guerra. Outra informacéo recente foi
a de que a Russia teria proposto o uso de criptomo-
edas no comércio exterior para ajudar a economia
do pais e, em contrapartida, os EUA propdem novas
sancles a Russia: foco nos mineradores de Bitcoin
(essas empresas, aparentemente, ajudam a Russia
a monetizar seus recursos naturais). Sobre este ul-
timo ponto, destaca-se que tal medida esta em con-
sonancia com recente relatério do FMI’, afirmando
que a mineragdo® de Bitcoin pode permitir que pa-
ises monetizem recursos energéticos (FMI, 2022).

Nesse sentido, é preciso reconhecer que pra-
ticas regulatérias preventivas precisardo ser im-
plementadas, principalmente quanto a inibicdo do
cometimento de ilicitos, e como meio de garantia
de padroes de integridade para prevenir riscos ao
consumidor, bem como lavagem de dinheiro e fi-
nanciamento do terrorismo (HOFERT, 2019), impul-
sionamento dos investimentos em criptoativos. Para
tanto, deve-se compreender que a regulacdo ndo
deve impedir o avanco das criptomoedas, nem tam-
pouco deve-se criminalizar o seu uso, pelo contrario.

4.1.2, Sistema Bitcoine bitcoin

Segundo a Andreas M. Antonopoulos apud
TELLES (2020, p. 23):

Bitcoin é dinheiro digital, mais é muito mais
que isso.

[...] O Bitcoin é uma tecnologia, é uma moeda
e é uma rede internacional de pagamento e
cambio completamente descentralizada. Nao
depende de bancos. Nao depende de governos.

6. B3: é considerada a bolsa de valores oficial do Brasil, resultante da integragdo da Bolsa de Valores de Sdo Paulo (Bovespa), da
Bolsa de Mercados e Futuros (BM&F) e da Cetip S.A. - Mercados Organizados. Valor de mercado de todas as empresas da Bolsa de Valores

do Brasil. Disponivel em: <https://www.b3.com.br/pt

br/market-data-e-indices/servicos-de-dados/market-data/consultas/mercado-a-vis-

ta/valor-de-mercado-das-empresas-listadas/bolsa-de-valores-diario/>. Acesso em: 8 mai. 2022.

7. FMI. Em seu ultimo relatério intitulado “As implicacdes da guerra na Ucrinia sobre a estabilidade financeira”, o Fundo

Monetdrio Internacional (FMI) aponta que a mineracéo de Bitcoin pode ser usada como ferramenta para exportacdo de recursos ener-
géticos em certos paises: “Com o tempo, os paises sancionados também poderiam alocar mais recursos para evitar sancdes por meio
da mineracio”, escreve o FMI. Complementa que “A mineragdo de blockchains de uso intensivo de energia, como o Bitcoin, pode permitir que
0s paises monetizem recursos energéticos, alguns dos quais ndo podem ser exportados devido a sangdes.” (Tradugdo Livre) “Over time, sanctioned
countries could also allocate more resources toward evading sanctions through mining. Mining for energy-intensive blockchains like Bitcoin can
allow countries to monetize energy resources, some of which cannot be exported due to sanctions”. Disponivel em: <https://www.imf.org/-/media/

Files/Publications /GFSR/2022/April/English/ chl.ashx>. Acesso em: 6 mai. 2022.

8. Segundo UHDRE e UENO (2019, p. 56), “os “mineradores” (miners) sdo pessoas ou empresas (ou grupos deles — mining pools) que
plOem seu poder computacional - e 0 espago, tempo, energia etc. a ele relacionados (“proof of work”) — para resolver complexos algoritmos destinados
a verificar a higidez dos blocos de transagdes, com vistas a evitar o duplo gasto de um mesmo Bitcoin. Quando concluem a andlise de um grupo de
transagoes, os mineradores geram um bloco, que é submetido a valida¢do pelos “nés” (nodes) da rede, isto é, computadores que atualizam progressi-
vamente a Blockchain, e este serd, por fim, conexo ao bloco que lhe era precedente (resultado em uma cadeia de blocos interconexos entre si)”.

113

CADERNOS
TECNICOS
DA €GU


https://www.b3.com.br/pt_br/market-data-e-indices/servicos-de-dados/market-data/consultas/mercado-a-vista/valor-de-mercado-das-empresas-listadas/bolsa-de-valores-diario/
https://www.b3.com.br/pt_br/market-data-e-indices/servicos-de-dados/market-data/consultas/mercado-a-vista/valor-de-mercado-das-empresas-listadas/bolsa-de-valores-diario/
https://www.imf.org/-/media/Files/Publications /GFSR/2022/April/English/ ch1.ashx
https://www.imf.org/-/media/Files/Publications /GFSR/2022/April/English/ ch1.ashx

Nessa linha, segundo TELLES (2020, p. 23), Bi-
tcoin (com “B” maiusculo), refere-se ao Sistema Bit-
coin, o qual compreende os cinco aspectos a seguir:

(i) é uma tecnologia digital; (ii) € um proto-
colo, ou seja, um sistema de comunicacao
que funciona através da internet; (iii) é
um software de cdédigo aberto, disponivel
para qualquer pessoa gratuitamente; (iv)
é uma rede de pagamento online descen-
tralizada, onde os usudrios gerenciam o
sistema sem intermedidrios ou autoridade
central; e, por fim, (v) é uma criptomoeda.

Nesse sentido, adotando-se a convengao utili-
zada, a palavra bitcoin (com “b” minudsculo) seria so-
mente a criptomoeda.

4.1.3. Blockchain

Segundo REVOREDO (2019, p. 15), Blockchain

“é uma arquitetura descentralizada, segura e incor-
ruptivel que permite a transferéncia de valor entre
pessoas que ndo confiam entre si, sem a necessidade

dos validadores de confianca tradicionais” (grifos
acrescidos).

Em complemento, segundo TELLES (2020, p.
25), Blockchain constitui em uma tecnologia que
surgiu junto com o Bitcoin em 2008, nos termos
do artigo Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash
System’, de Satoshi Nakamoto (pseudoénimo utili-
zado pela pessoa - ou grupo - que criaram o Bitcoin,
com identidade ainda desconhecida). Segundo a
referida autora (2020, p. 25/26), Blockchain pode ser
definido como:

Um registro publico de transagoes, ou seja,
um grande banco de dados publico, que
contém o histérico de todas as transacdes
realizadas com bitcoins. Essas transacoes
sdo verificadas e validadas com base em cal-
culos matematicos e criptografia e, apds, re-
gistradas em ordem cronoldgica, de forma
a assegurar que 0s mesmos bitcoins ndo
tenham sido previamente gastos, afastan-
do-se, assim, o problema do “gasto duplo”.

Com a invencdo do Sistema Bitcoin, pela pri-
meira vez, o problema do “gasto duplo” (possibili-
dade de gastar o dinheiro eletrénico ou virtual in-
finitamente) foi solucionado, sem a necessidade de
um intermediario confiavel (TELLES, 2020, p. 25).

Assim, por meio do blockchain, a criptografia
é utilizada para emitir unidades de criptomoedas
- sem a regulacdo de unidades centrais como go-
vernos ou bancos - como forma de assegurar a va-
lidade, dados e detalhes das transacGes realizadas
(Blog Toro Investimentos®, 2022).

Outrossim, é uma realidade que ja estd no nosso
cotidiano, visto que grandes empresas ja implan-
taram a nova tecnologia, investindo milhdes de reais
ou ddlares, por exemplo, Unido Banrisul, BB, Caixa,
Sicoob e Santander (GALLIO, 2019, p. 92; MOURA,
2019). Em complemento, nada impede que se tenha
funcionamento concomitante de ambos os subsis-
temas de pagamentos (moedas nacionais e cripto-
moedas), ou que o sistema financeiro tradicional
possa evoluir para assimilagdo da tecnologia block-
chain em seus ativos (MOURA, 2019). Nesse sentido,
destaca-se o projeto Real Digital do Banco Central.

Outrossim, a revista virtual INFOCHAIN", em
sua edicdo de novembro 2017, trouxe algumas das
areas que estdo e serdo impactadas pela tecnologia
Blockchain e que terdo modificado todo o seu con-
texto conhecido, por exemplo, logistica, midia, se-
guros, saude e:

Governo: para 0s governos, COmo ja men-
cionado, a tecnologia Blockchain sera uma
importante ferramenta aliada a eficiéncia
e controle dos gastos publicos e na trans-
paréncia das informacdes na prestacao
de contas, rastreabilidade do dinheiro pii-
blico. Além disso, também existe a possibi-
lidade de criacao de propostas online para
orcamentos participativos, possibilitando
que as institui¢Oes publicas sejam audi-
tadas pela populacao e entidades civis par-
ticipativas com maior eficiéncia, eficacia
e em tempo real, de forma segura e confi-
avel, pois o Blockchain, como mencionado
anteriormente, assegura a integridade das
informagOes em razdo de sua imutabili-
dade, dificultando fraude ou corrupcao,
sejam elas do setor publico ou privado.

Assim, pode-se dizer que a tecnologia Block-
chain, em virtude de sua imutabilidade, rastreabili-
dade e transparéncia, dificulta fraude e corrupcao.

4.1.4.Natureza juridica das criptomoedas

A bitcoin nao possui natureza juridica de moeda,
mas de uma utilidade econémica, ou melhor, de
um bem que serve como meio de troca (proprie-

9. NAKAMOTO, Satoshi. Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System. [S. 1.: s. n.]. Disponivel em <https://Bitcoin.org/Bitcoin.pdf>.
Acesso em: 6 mai. 2022.

10. Blog Toro Investimentos. Disponivel em: <https://blog.toroinvestimentos.com.br/principais-criptomoedas>. Acesso em: 6 mai. 2022.
11. Revista virtual INFOCHAIN. Edic@o nov. 2017. Disponivel em: <https://infochain.com.br/>. Acesso em: 6 mai. 2022.
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dade) (SILVEIRA, 2022, p. 133; TELLES, 2020, p. 57;
WERLE, 2021). Tal posicionamento estd em conso-
nincia com a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil (arts. 22, inciso VI, e 48, incisos XIII e XIX)
e Leis n° 8.880/1994, 9.069/1995 e 10.192/2001, esta-
belecendo que o Real é a iinica moeda valida no ter-
ritério nacional. No Brasil, juridicamente, a moeda é
vinculada ao Estado (SILVEIRA, 2022, p. 31).

As criptomoedas, em regra, ndo tém curso legal,
poder liberatério (impositivo, apenas contratual) e/
ou curso for¢ado (TELLES, 2020, p. 59). No maximo
seriam dotadas de poder liberatério (SILVEIRA,
2020, p. 30/31).

A jurisprudéncia também segue essa linha,
a Bitcoin possui a natureza de bem imaterial com
conteudo patrimonial (Agravo de Instrumento n°
2202157-35.2017.8.26.0000 - Relator Des. Milton
Paulo de Carvalho Filho, 36 Camara de Direito Pri-
vado, TJSP, 21 nov. 2017), ndo tem natureza juridica
de moeda (Conflito de Competéncia n° 161.123 - SP
Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Terceira
Secdo, STJ], DJe 5/12/2018).

Esse também é o entendimento do FinCEN (The
Financial Crimes Enforcement Network), dos Estados
Unidos, e do Gafi/FATF (2014): “as criptomoedas ndo
possuem a natureza de moedas (real currency) por ndo
possuirem poder liberatério” (FinCEN apud TELLES,
2020, p. 61).

A Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvi-
mento Econémico - OCDE (2018), por sua vez, se ma-
nifestou no sentido de que as criptomoedas devem
ser incluidas no conceito de ativos, salvo quando
reconhecidas como moeda por determinado Estado
(apud TELLES, 2020, p. 66).

4.1,5. A utilizacao de criptomoedas paraa
pratica do crime de lavagem de dinheiro

Pode-se conceituar a lavagem de dinheiro como
o disfarce (manobras fraudulentas) da origem ilegal
de ativos provenientes de crime, com o objetivo de
dar-lhes aparéncia de legalidade (SILVEIRA, 2022, p.
69; TELLES, 2020, p. 69).

Assim, pressupde a existéncia de crime antece-
dente. Qual crime antecedente? Qualquer infracdo
penal antecedente da lavagem de dinheiro.

No Brasil, o crime de lavagem de dinheiro é re-
gido pela Lei n® 9.613/1998, e estd em consonéncia
com as legislagbes e propostas por legisladores,
orgdos e agéncias internacionais e pela literatura
especializada (TELLES, 2020, p. 69/70). Ainda, a le-
gislacdo brasileira segue as diversas convencdes
internacionais sobre a adocdo de medidas de com-
bate a lavagem de dinheiro e as 40 recomendacdes
do Grupo de Acao Financeira Internacional (GAFI/
FATF) 2.

No ordenamento juridico brasileiro, o objeto
material do crime de lavagem de dinheiro séo bens,
direitos e valores provenientes, direta ou indireta-
mente, de infracdo penal antecedente, nos termos
do art. 1° caput, da Lei n® 9.613/1998. Nesse sentido,
considerando-se a natureza juridica das criptomo-
edas apresentada anteriormente, as criptomoedas se
incluem no objeto material do crime de lavagem de
dinheiro. Dada a sua natureza de bem incorpdreo,
as criptomoedas se inserem na defini¢do prevista na
Convencgao de Viena e outros normativos internacio-
nais (TELLES, 2020, p. 76/79).

Outrossim, em linha com o informado acima,
o Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF™) acrescenta que:

O crime de lavagem de dinheiro carac-
teriza-se por um conjunto de operacdes
comerciais ou financeiras que buscam a
incorporagdo na economia de cada pais,
de modo transitério ou permanente, de
recursos, bens e valores de origem ilicita
e que se desenvolvem por meio de um
processo dindmico que envolve, teorica-

mente, trés fases independentes que, com
frequéncia, ocorrem simultaneamente.

Ainda, segundo o COAF, a lavagem de dinheiro
realiza-se por meio de um processo dindmico que
requer:

[...] primeiro, o distanciamento dos fundos
de sua origem, evitando uma associacao
direta deles com o crime (Colocacao);
segundo, o disfarce de suas varias movi-
mentacdes para dificultar o rastreamento
desses recursos (Ocultacao); e terceiro, a
disponibilizacdo do dinheiro novamente
para os criminosos depois de ter sido su-
ficientemente movimentado no ciclo de

12. O ponto de partida para a adocéo de medidas de combate a lavagem de dinheiro foi a Convencéo da Na¢des Unidas de Viena

(1988). A partir da preocupacdo mundial, diversas convencoes internacionais foram celebradas, destacando-se: “a Convengao sobre a
Lavagem de Dinheiro Busca, Apreensio e Confisco dos Produtos do Crime, celebrada em Estrasburgo, Franca, em 1993; a Convencdo
Interamericana contra a Corrupc¢ao, celebrada em Caracas, Venezuela, em 1996; a Convencao Internacional para a Supressdo do Finan-
ciamento do Terrorismo, celebrada em Nova York, EUA, em 1999; a Convencéo das Nagoes Unidas contra o Crime Organizado Transna-
cional, celebrada em Palermo, Itdlia, em 2000; a Convencéo Interamericana contra o Terrorismo, celebrada em Bridgetown, Barbados,
em 2002; e a Convengdo das NagOes Unidas contra a Corrupgao, celebrada em Mérida, México, em 2003” (TELLES, 2020, p. 71/72).

13. Ministério da Economia - COAF. Prevencio a lavagem de dinheiro e combate ao financiamento do terrorismo: Fases da la-

vagem de dinheiro. Disponivel em: <https://www.gov.br/fazenda/pt-br/assuntos/prevencao-lavagem-dinheiro>. Acesso em: 6 mai. 2022.
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lavagem e poder ser considerado "limpo"
(Integracio).

Por fim, cumpre mencionar, nos termos da ju-
risprudéncia do STJ, que:

O tipo penal do art. 1° da Lei n. 9.613/1998
é de acdo maultipla ou plurinuclear, consu-
mando-se com a pratica de qualquer dos
verbos mencionados na descricdo tipica
e relacionando-se com qualquer das fases
do branqueamento de capitais (ocultacdo,
dissimulagdo, reintroducao), ndo exigindo
a demonstracao da ocorréncia de todos
os trés passos do processo de branquea-
mento. (APn 923/DF, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, STJ, jul-
gado em 23/09/2019, DJe 26/09/2019).

Conforme a seguir exposto, as criptomoedas
possuem caracteristicas que as tornam aptos a serem
utilizadas como instrumento do crime de lavagem de
dinheiro. Isso se deve, especialmente, a forma des-
centralizada das transagoOes e, também, a pseudoa-
nonimidade e a globalidade inerentes as criptomo-
edas, em especial a bitcoin (ESTELLITA, 2020).

E essa combinacdio entre alta rastreabilidade
(transparéncia do blockchain, a qual permite identi-
ficar o rastro das transacoes) e nao identificacdo do
titular do endereco que permite falar em pseudo-
anonimidade (OLIVEIRA; LOPES, 2021), e ndo em
uma anonimidade total** (ESTELLITA, 2020).

Além do anonimato ou pseudoanonimidade das
criptomoedas, em especial o Bitcoin, o processo de
lavagem de dinheiro pode ser facilitado com o uso
das tecnologias de anonimato digitais presentes na
Dark Web.

Segundo CIANCAGLINI (2015) apud BRAGA e
LUNA (2018, p. 275), Dark Web “é um ambiente vir-
tual criado com base em protocolos de alta seguranga e
anonimato, como TOR, Invisible Internet Project (I2P)
e Freenet”.

Nesse sentido, a “Dark Web representa um canal
de comunicacdo seguro e privado no qual partes dis-
tintas, ndo identificdveis e ndo rastredveis comunicam,
sem supervisdo, vigildncia ou possibilidade de intercep-
tacdo” (BRAGA; LUNA, 2018, p. 275). Assim, a Dark
Web favorece a pratica de varios crimes, incluindo-se
a lavagem de dinheiro (MOURA; DE LIMA, 2019).

A globalidade significa que as transacOes
podem ser feitas mundialmente sem qualquer fisca-
lizagdo, o que facilita a lavagem de dinheiro em suas
diversas fases: colocacio, dissimulacdo ou transfor-
magao e integragdo (ESTELLITA, 2020).

Por fim, GRZYWOTZ (2019, p. 101/109) apud
ESTELLITA (2020) faz-se interessante andlise das
criptomoedas por fases do crime de lavagem de
dinheiro:

I. Colocacio - obtencao de criptomoedas com
valores provenientes da pratica de crime an-
terior, por meio de aquisicdo em exchanges,
em caixas automaticos de compra de crip-
tomoedas dinheiro em espécie, em plata-
formas que interligam usudrios para transa-
¢Oes diretas, da venda direta de bens obtidos
com a pratica de crimes, do recebimento do
pagamento diretamente em criptomoedas,
de aquisicdo direta de criptomoedas com o
produto de crime (drogas, por exemplo) ou
pela transferéncia de criptomoedas de um
para outro endereco (ESTELLITA, 2020).

II. Ocultacdo: defende a autora que em tran-
sacdes simples, a conduta de ocultacdo nédo
pode ser praticada com criptomoedas, pois
falta uma atividade corpérea de esconder
o bem e o histérico das transacdes estd to-
talmente disponivel publicamente no blo-
ckchain. A dissimulacdo pode ser diferen-
ciada em simples e complexa. A simples se
d4 ante a possibilidade de que uma mesma
pessoa possa gerar infinitas chaves ptblicas
para utilizar nas suas operacdes. Ainda, o
usuario pode usar enderecos de terceiros
ou de agentes financeiros. As formas mais
complexas de dissimulacdo estdo asso-
ciadas aos mixing-services (servicos de mis-
tura ou mescla), que tem a capacidade de
eliminar a transparéncia (rastro das cripto-
moedas dentro do blockchain) (ESTELLITA,
2020; BRAGA; LUNA, 2018, p. 282).

III. Integracdo: troca de criptomoedas por
moedas estatais, por meio de exchanges ou
pela aquisicao direta de bens e produtos.
Caso a operacdo seja realizada em pais que
tenha controle sobre as exchanges, pode-se
descobrir a transacdo. No entanto, consi-
derando a globalidade do BTCs, é possivel
escolher um pais com medidas de controle
menos rigorosas para realizacao das opera-
coes (ESTELLITA, 2020).

Conclui-se, portanto, que as criptomoedas
podem servir como instrumento para a pratica dos
crimes de lavagem de dinheiro, requerendo, por-
tanto, medidas de controle (regulacdo preventiva),
sob de facilitagdo do cometimento de atividades ili-
citas. Todavia, deve-se compreender que a regulagio
nao deve impedir o avanco das criptomoedas, nem
tampouco deve-se criminalizar o seu uso.

14. Ha, contudo, criptomoedas que permite a anonimidade total, sdo elas: Zcash, Dash e Monero (OLIVEIRA; LOPES, 2021).
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4.1.6. Panorama geral das criptomoedas

4.1.6.1. Numeros de usuarios de
criptomoedas

Segundo o relatério Crypto Market Sizing, da
Crypto.com (2022), em dezembro de 2021, havia, no
mundo, 295 milhdes de usuarios de criptomoedas.
De acordo com o referido relatdrio, a partir da taxa
de crescimento ocorrida em 2021 (de 180%), esti-
ma-se que, até o final de 2022, havera 1 bilhZo de
usuarios.

4.1.6.2, Capitalizacao de mercado

Conforme ja informado anteriormente, a ca-
pitalizacdo de mercado total em criptomoedas esta
em US$ 1,41 trilhdes de ddlares (Fonte: Investing.
com. - 9/5/2022). Sendo que a mdxima atingida, em
novembro de 2021, foi de US$ 3 trilhoes em capita-
lizacdo de mercado. J4 a bitcoin atingiu a marca de
US$ 69.000 ddlares.

4.1,6.3. Brasil: usuarios e volume de
negocios
Segundo um estudo realizado pela Finder (2022),

aponta-se que, em 2021, 14,4% dos brasileiros pos-
sufam criptomoedas.

FIGURA 1- PERCENTUAL DE BRASILEIROS QUE POSSUIAM CRIPTOMOEDAS EM 2021
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Ainda, segundo a Receita Federal, em 2021, os brasileiros movimentaram R$ 200,7 bilhdes em criptomo-
edas (G1, 2022).

4.1.7. Panorama geral daregulacao das criptomoedas

A seguir apresenta-se o panorama da regulacao mundial (Tabela 2):

TABELA 2: PANORAMA DA REGULACAO MUNDIAL

. CRIIE'?(T;{%‘;?) AS? . . APLICAGCAO DAS LEIS
JURISDICAO APLICACAOQO DAS LEIS TRIBUTARIAS ANTILAVAGEM DE
—— DINHEIRO (AML/CFT)
Africa do Sul Nio Nio Sim Nio
Albania Nao Nao Sim Sim
Alemanha Nao Nio VAT: Nio / Outras leis tributarias: Sim Sim
Anguila Nao Nao Nao Sim
Antigua e Barbuda Nio Nzo Néo especificado expressamente Sim
Ardbia Saudita Nao Sim Ndo se aplica Sim
Argentina Nao Nao Sim Sim
Austrélia Néao Nio Sim Sim
Austria Nio Nao VAT: Néo / Outras leis tributdrias: Sim Sim
Azerbaijao Nio Nio VAT: Néo / Outras leis tributdrias: Sim Sim
Bahamas Nao Nao Nio especificado expressamente Sim
Bangladesh Sim Nao Sem informagdes Sim
Bahrein Nao Sim Ndo se aplica Sim
Bélgica Nio Nio Sim Sim
Benin Nio Sim Sem informacdes N#o informado
Bermudas Nao Nao Nao Sim
Bielortussia Nio Nzo Sim Sim
Bolivia Nao Sim Nao Nao
Brasil Néo Nio Sim Néo **
Brunei Nio Nio Sem informacoes Sem informacdes
Bulgdria Nio Nzo Nio Sim
Burquina Faso Nao Sim Sem informagoes Sem informacoes
Burundi Nio Sim Sem informacdes Sem informacdes
Butao Nao Nao Sem informacoes Sim
Cabo Verde Nao Nio Nao Nao
Camaroes Nao Sim Sem informagoes Sem informacoes
Canada Néo Nio Sim Sim
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JURISDICAO

Catar
Cazaquistdo
Chade

Chile

China
Chipre
Colombia
Coreia do Sul
Costa do Marfim
Costa Rica
Crodcia
Cuba
Dinamarca
Egito

El Salvador
Emirados Arabes Unidos
Equador
Eslovaquia
Eslovénia
Espanha
Estados Unidos
Estonia
Filipinas
Finlandia
Franca
Gabao
Georgia
Gibraltar
Grécia
Guernsey
Guiana
Holanda

Hong Kong

BANIU AS
CRIPTOMOEDAS?

Sim
Nao
Nao
Nao
Sim
Nao

Nao

Nao
Nao

Niao

Nao

Nao
Nao
Sim
Sim

Nao

APLICAGAO DAS LEIS TRIBUTARIAS

Nao
Nao
Sem informacoes
Sim
Obscuro
VAT: Nao / Outras leis tributdrias: Sim
Sim
Sim
Sem informacoes
Sim
Sim
Sem informacoes
Sim
Nao
Sim
Sim
Nao
Sim
Sim
VAT: Nio / Outras leis tributarias: Sim
Sim
Sim
Sem informacoes
Sim
Sim
Sem informacoes
Sim
Sim
VAT: Nio / Outras leis tributarias: Sim
Sim
Nao
VAT: Nio / Outras leis tributdrias: Sim

Sim

APLICAGAO DAS LEIS
ANTILAVAGEM DE
DINHEIRO (AML/CFT)

Sim
Nao
Sem informacdes
Sem informacoes
Obscuro
Sim
Sem informacdes
Sim
Sem informacdes
Sem informacdes
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim
Nao
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim
Sem informacdes
Nao
Sim
Sim
Nao
Nao
Sim

Sim
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BANIU AS

JURISDICAO CRIFTOMOEDAS: APLICACAO DAS LEIS TRIBUTARIAS Agllggﬁ%:/gggla II.)E]:":IIS
- DINHEIRO (AML/CFT)

Hungria Nao Nao Sim Sim

Ilhas Cayman Nao Nao Nao Sim

Ilha de Man Nio Nzo Nio Sim

Ilhas Mauricio Nio Nzo Nio Sim

India Nzo Nio Sim Sim
Indonésia Nao Sim Nao Néo
Iraque Sim Nao Nao Sim
Irlanda Nao Nao Sim Sim
Islandia Néo Nio Sim Sim

Israel Nao Nio Sim Sim

Itdlia Nao Nao VAT: Nao / Outras leis tributdrias: Sim Sim

Japdo Ndo Nao Sim Sim
Jersey Nao Nao Sim Sim
Jordan Nao Sim Nao Nao
Kuwait Nao Sim Ndo se aplica Sim
Lesoto Ndo Sim Nao Sim
Letonia Néo Nio Sim Sim
Libano Nao Nio Néao Sim

Libia Nio Sim Nio Sim
Liechtenstein Nao Nao Sim Sim
Lituénia Néo Nio Sim Sim
Luxemburgo Nao Nao Sim Sim
Macau Nao Sim Obscuro Obscuro
Malésia Nio Nzo Sim Sim
Maldivas Nao Sim Sem informacoes Sem informacdes
Mali Nio Sim Sem informacoes Sem informacdes
Malta Nao Nzo Sim Sim
Marrocos Sim Nao Nao Sim
México Nio Nio Sem informacdes Sim
Moldavia Néao Sim Nao Néo
Montenegro Nao Nao Nao Sim
Namibia Nio Sim Nio Sim

Nepal Sim Nzo Sem informacdes Sem informacdes
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BANIU AS APLICAGAO DAS LEIS

ANTILAVAGEM DE
DINHEIRO (AML/CFT)

JURISDICAO

APLICAGAO DAS LEIS TRIBUTARIAS

Niger

Nigéria
Noruega

Nova Zelandia
Oma

Palau
Paquistdo
Polonia
Portugal
Quénia
Quirguistao
Reino Unido
Roménia
Reptblica Centro-Africana

Republica Democratica do
Congo

Reptblica do Congo
Reptblica Tcheca
Russia

Samoa

Santa Lucia

Sdo Cristévao e Névis
Senegal

Sérvia

Singapura

Sri Lanka

Suécia

Suica

Tailandia

Taiwan

Tajiquistdo
Tanzania

Togo

Tunisia

CRIPTOMOEDAS?
IMPLICITA

Nao Sim
Nao Sim
Nao Nao
Nao Nao
Nao Sim
Nao Sim
Nao Sim
Nao Nao
Nao Nao
Nao Nao
Nao Nao
Nao Nao
Nao Nao
Nao Sim
Nao Sim
Nao Sim
Nao Nao
Ndo Nao
Nao Nao
Nao Nao
Nao Nao
Nao Sim
Nao Nao
Nao Nao
Nao Nao
Ndo Nao
Nao Nao
Nao Nao
Nao Nao
Nao Sim
Nao Sim
Nao Sim
Sim Nao

Sem informacoes
Nao
Sim
Sim

N3o se aplica

Nao

Sem informacoes
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim

Sem informacoes

Sem informacoes

Sem informacoes
Sim
Sim

Sem informagdes

Néo especificado expressamente

Sim
Sem informacoes
Sim
Sim
Sem informacoes
Sim
Sim
Sim
Sim
Nao
Nao
Sem informacoes

Nao

Sem informacdes
Nao
Sim
Sim
Sim
Nao
Nao
Sim
Sim
Nao
Nao
Sim
Sim
Sem informacdes

Sem informacdes

Sem informacdes
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim
Sem informacdes
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim
Sim
Nao
Nao
Sem informacdes

Sim
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BANIU AS

JURISDICAO CRIFTOMOEDAS: APLICAGAO DAS LEIS TRIBUTARIAS Agllggﬁ%:fgggla Il.)El:EIIS

—— DINHEIRO (AML/CFT)
Turcomenistdo Nao Sim Nao Nao
Turquia Nao Sim VAT: Néo / Outras leis tributdrias: Sim Sim
Ucrénia Nao Nio Sim Sim
Unido Europeia Ndo Nao Nao Sim
Uzbequistdo Nao Nao Sim Sim
Venezuela Nao Nao Sem informacoes Sim
Vietna Ndo Sim Nao Sim
Zimbabue Nio Sim Nio Nio

Fonte: Regulation of Cryptocurrency Around the World (Nov. 2021), Law Library of Congress.
* Maiores informacgdes, inclusive sobre os normativos vigentes, constam no referido relatcrio.
** Mas, o referido relatdrio menciona que hd em tramitag¢do o PL n° 2234/2021 sobre o tema.

Da leitura da tabela 2 acima, verifica-se:

I. Que o nimero de paises que emitiram proi-
bi¢des de criptomoedas aumentou signifi-
cativamente: 9 jurisdicdes com banimento
absoluto e 42 com banimento implicito; e

II. um avang¢o exponencial da regulacdo no
mundo sobre as criptomoedas, em parti-
cular a aplicacdo de leis tributarias e leis de
combate a lavagem de dinheiro e contra o fi-
nanciamento de terrorismo (leis AML/CFT)
as criptomoedas. Na atualizacdo de no-
vembro de 2021, 103 jurisdi¢Oes sdo identifi-
cadas como aplicando essas leis a criptomo-
edas, com a maioria aplicando ambas, e em
grande parte nos paises da Unido Europeia.

Observa-se que os paises desenvolvidos e/ou as
maiores economias do mundo estdo regulando as
criptomoedas, aplicando-se a elas as leis tributdarias
e as leis de combate a lavagem de dinheiro e contra o
financiamento de terrorismo (leis AML/CFT).

4.1.8. Panorama daregulacao das
criptomoedas no Brasil

O Projeto de Lei da Cidmara dos Deputados n°
2.303/2015 prevé, entre outras medidas:

i) a regulacao prudencial pelo Banco Cen-
tral: “A proposta legislativa, estipula um
adendo, para que o Bacen passe, também,
a incluir, ali (Lei n. 12.865/2013 - arranjos
de pagamentos), aqueles pagamentos base-
ados em moedas virtuais.” SILVEIRA (2022,
p. 147);

ii) mecanismos de controle que inibam a la-
vagem de dinheiro e outras atividades ile-
gais: inclusdo no rol de comunicacao obri-
gatdria de operacOes financeiras suspeitas
previsto na Lei de Lavagem de Dinheiro, as
operacgOes que envolvam moedas virtuais.
Sujeitando-se estas, portanto, aos controles
do Coaf” (SILVEIRA, 2022, p. 147/148); e

iii) defesa do consumidor: previsao de a legis-

lagdo de defesa do consumidor ser aplicada

ao mundo das moedas virtuais.

O referido Projeto de Lei (PL) foi aprovado pelo
Plendrio da Camara dos Deputados, em 8/12/2021.
Na sequéncia, o PL foi encaminhado para avaliacdo
do Senado Federal.

4.1.8.2. Bacen: Comunicados n° 25.306 e n°
31.379

N#o é demais repisar que, em que pese 0 “certo
encanto das moedas virtuais pela liberdade e abandono
de amarras estatais, sendo nelas garantida a liberdade
utopica de trdfego monetdrio sem ingeréncia estatal”
(SILVEIRA, 2022, p. 43), destaca-se que “em termos
de moeda em si, as regras definidoras dos parame-
tros juridicos sdo dadas pelo Banco Central” (SIL-
VEIRA, 2022, p. 43).

No ordenamento juridico brasileiro, segundo a
Constituicdo Federal, competente exclusivamente
a Unido emitir moeda (art. 21, inciso VII, CRFBS8S).
Ainda, nos termos do art. 164 da Constitui¢do Fe-
deral, a competéncia deve ser exercida pelo Banco
Central do Brasil - Bacen (TELLES, 2020, p. 53).
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Nesse sentido, o Bacen divulgou o Comunicado
25.306, de 19.2.2014, firmando sua posicdo sobre as
criptomoedas, esclarecendo os riscos associados
(SILVEIRA, 2022, p. 154).

Quanto aos riscos associados, o Bacen destacou
que as criptomoedas “ndo sdo emitidas nem garan-
tidas por uma autoridade monetdria” (TELLES, 2020,
p. 102), bem como destacou que os respectivos emi-
tentes (mineradores) e as plataformas online de ne-
gociacdo (exchanges) nao sao reguladas, autorizadas
ou supervisionadas pelas autoridades monetarias
(TELLES, 2020, p. 103). Acrescenta que as criptomo-
edas ndo tém garantia de conversdo para moeda ofi-
cial, nem tampouco garantidas por ativos reais.

Menciona, ainda, o elevado risco associado a(s)
ou ao(s): (i) oscilacdes de preco: “muito grande e
rdpida, podendo até mesmo levar a perda total de seu
valor”; (ii) “eventual aplica¢do, por autoridades mone-
tdrias de quaisquer paises, de medidas prudenciais,
coercitivas ou punitivas sobre o uso desses ativos,
pode afetar significativamente o preco de tais mo-
edas ou mesmo a capacidade de sua negociagido”;
(iii) uso de criptomoedas em atividades ilicitas:
“pode dar ensejo a investigacbes conduzidas pelas au-
toridades publicas”; e (iv) ataques de criminosos que
atuam no espaco da rede mundial de computadores.

No citado Comunicado, o Bacen informa

também que “estd acompanhando a evolucdo da uti-
lizacdo de tais instrumentos e as discussoes nos foros

internacionais sobre a matéria — em especial sobre sua
natureza, propriedade e funcionamento -, para fins
de adocdo de eventuais medidas no dmbito de sua com-
peténcia legal”. Complementa, ainda, que, quanto as
transacoes de pagamentos de varejo (art. 6°, § 4%, da
Lei n° 12.685/2013), as criptomoedas ainda nio se
mostraram capazes de oferecer riscos ao Sistema Fi-
nanceiro Nacional.

Na sequéncia, o Bacen emitiu o Comunicado n.
31.379, de 16/11/2017, “alertando sobre os riscos decor-
rentes de guarda e negociacdes das denominadas moedas
virtuais”, destacando-se o seguinte trecho:

As empresas que negociam ou guardam
as chamadas moedas virtuais em nome
dos usudrios, pessoas naturais ou juridica,
ndo sdo reguladas, autorizadas ou super-
visionadas pelo Banco Central do Brasil.
N#o hd, no arcabougo legal e regulatdrio
relacionado com o Sistema Financeiro
nacional, dispositivo especifico sobre mo-
edas virtuais. O BACEN, particularmente,
ndo regula nem supervisiona operagoes
com moedas virtuais.

Os referidos comunicados do Bacen, em que
pese apresentar importantes conceitos sobre as
moedas virtuais, esclarecimento e alertas sobre os
riscos decorrentes de sua guarda e negociacao, apre-
sentam entendimentos desagregadores, que nada
auxiliam na regulacdo, por exemplo, “quando se
menciona que o Bacen ndo regula ou supervisiona ope-
ragOes com moedas virtuais, algo limitado a operagoes
com moedas propriamente ditas” ou “quando se tem a
proibicdo de utilizacdo de moedas virtuais em opera-
¢Oes que representem transferéncias internacionais de
valores”, uma vez que estas seriam de exclusividade
de instituicGes autorizadas pelo Bacen (SILVEIRA,
2022, p. 158). Aqui encontra-se o pior dos equivocos,
“uma vez que ndo existe, no universo virtual, transfe-
réncia de pais a pais, mas sim de instituicdo bancdria
regular ao mundo virtual” (SILVEIRA, 2022, p. 158).

Por fim, apesar da emissdo dos Comunicados,
importante registrar que o Bacen, ainda, nao re-
gula nem supervisiona as operacdes com moedas
virtuais.

4.1.8.3.CVM

A Comissdo de Valores Mobilidrios, por meio
do Oficio Circular n° 1/2018 e da Instrugao n° 555/14,
ao se posicionar sobre as ICOs (Ofertas Iniciais de
Criptomoedas), ja se manifestou no sentido de que
as criptomoedas ndo seriam ativos financeiros, de
modo que suas aquisicdes por fundos de investi-
mento ndo seriam permitidas (UHDRE; UENO, 2019,
p. 65). Tal posicionamento esta em linha com a ar-
gumentacdo de que as ICOs facilitam a pratica de
lavagem de dinheiro (GURREA-MARTINEZ; REMO-
LINA, 2018).

Outrossim, as criptomoedas ndo podem ser ca-
racterizadas como valores mobilidrios, na medida
em que dois requisitos mencionados no processo
CVM RJ 2007/11593 ndo se encontram presentes, a
saber: “(i) ndo hd direito de participacdo, de parceria
ou remuneragdo; e (ii) eventuais rendimentos, obtidos
com negociag¢do de Bitcoins, ndo decorrem de esforcoes
de terceiros empreendedores (mas sim, exclusivamente,
da oferta e demanda pela criptomoeda)” (TELLES,
2020, p. 105).

4.1.8.4. Estratégia Nacional de Combate a
Corrupgao e aLavagem de Dinheiro (Enccla)

A Enccla é a principal rede de articulacdo para
o arranjo e discussdes em conjunto com diversos
orgaos dos trés Poderes, incluindo-se os Ministérios
Publicos, de ambito federal e estadual e até muni-
cipal, para formulagio de politicas publicas de com-
bate a corrupgdo e a lavagem de dinheiro (TELLES,
2020, p. 107).
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Nesse sentido, destaca-se a Acdo 8: “Aprofundar
os estudos sobre a utilizacdo de moedas virtuais para
fins de lavagem de dinheiro e eventualmente apresentar
propostas para regulamentacdo ou adequacoes legis-
lativas”. Em decorréncia da referida agdo, teve por
resultado a elaboragdo de um glossario de termos
relacionados as criptomoedas e a elaboracdo de um
“levantamento de tipologias de lavagem de dinheiro e
corrup¢do mediante o uso de moedas virtuais e meios
de pagamentos eletronico” (TELLES, 2020, p. 108), bem
como em 2020 a Enccla debateu o uso da tecnologia
blockchain no combate a corrupcao.

4.1.8.5. Receita Federal do Brasil

A Receita Federal, em 2019, emitiu a Instrucao
Normativa RFB n° 1899, “instituindo e disciplinando a
obrigatoriedade de prestacdo de informagoes relativas as
operagles realizadas com criptoativos a Secretaria Espe-
cial da Receita Federal do Brasil (RFB)”.

Nesse sentido, a Receita Federal exigiu que as
exchanges domiciliadas para fins tributdrios no Brasil
apresentassem, mensalmente, informagdes sobre as
operagdes realizadas pelos usudrios. Ainda, exigiu
que os usuarios que operem em exchange domici-
liada no exterior ou que realizam operacoes sem
a intermediacdo das exchanges (transagOes peer to
peer) apresentem as informacdes das operacdes (de-
claracdo) sempre que o valor mensal das operacdes,
isolado ou conjuntamente, ultrapassar R$ 30.000,00
(trinta mil reais).

Além disso, os detentores de criptomoedas
devem declarar as criptomoedas que possuem nas
respectivas declaragdes anuais das pessoas fisicas.
Assim, uma eventual omissdo em tais declaracdes
poderia, em tese, implicar crime de sonegacdo
fiscal, consoante o art. 1° da Lei n® 8.137/1990 (SIL-
VEIRA, 2022, p. 179).

Outrossim, caso as operacdes ultrapassem R$
35 mil no més e tenha gerado eventual ganho de ca-
pital, sobre este haverd a incidéncia da respectiva
tributacdo (art. 21 da Lei n° 8.981/1995), devendo
ser recolhido o respectivo imposto no més seguinte.
Todavia, diferentemente de demais investimentos,
por exemplo, acgoes, a legislagdo néo prevé compen-
sacdo de eventuais prejuizos em periodos futuros.

Por fim, cabe mencionar que:

As criptomoedas sdo absolutamente to-
leradas pelo Estado e mencionadas pela
Receita Federal. Nao parece crivel, ou
aceitavel, portanto, que a sua utilizacdo,
ou simples operacionalizacdo, possam ser
confundidas, no atual estado da legislacao,
com situagdo de lavagem de dinheiro de
capitais por dolo eventual ou cegueira deli-

berada. (SILVEIRA, 2022, p. 185).

4.1.8.6.PL3825/2019 - Senado Federal

O Projeto de Lei n° 3825/2019, apos as diversas
emendas e substitutivos, “Dispde sobre diretrizes a
serem observadas na prestacdo de servigos de ativos vir-
tuais e na regulamentacdo das prestadoras de servigos
de ativos virtuais; altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cédigo Penal), para prever o crime
de fraude em prestacdo de servigos de ativos virtuais, va-
lores mobilidrios ou ativos financeiros; e altera a Lei n’
7.492, de 16 de junho de 1986, que define crimes contra
o sistema financeiro nacional, e a Lei n° 9.613, de 3 de
marco de 1998, que dispoe sobre lavagem de dinheiro,
para incluir as prestadoras de servigos de ativos virtuais
no rol de suas disposi¢oes”.

Na justificacdo do projeto, o autor do Projeto,
o Senador Flavio Arns, “ressalta o volume expressivo
de recursos que sdo negociados em operagoes com crip-
toativos, sem existir a regulamentacdo especifica para
as empresas que negociam, fazem a intermediac¢do ou
custddia de criptoativos”.

Segundo o referido autor:

A falta de regulamentagdo e fiscalizagdo
desse novo e crescente setor representa
sérios riscos aos investidores e a higidez
da ordem econOémico-financeira, diante
da possibilidade de uso de tais ativos vir-
tuais para o financiamento de atividades
ilegais diversas, tais como lavagem de di-
nheiro, evasdo de divisas e trafico de en-
torpecentes, ou mesmo para a obtencao de
ganhos ilicitos em detrimento da coletivi-
dade, como a criacdo de piramides finan-
ceiras e outros mecanismos fraudulentos.

Segundo o Relator do Projeto, a intencdo do
projeto é “coibir ou restringir prdticas ilegais, como a
lavagem de dinheiro, evasdo de divisa e tantos outros
crimes nesse segmento. E destaca que: “Hd um mercado
que ¢ licito, legal que é a grande maioria desse mercado,
mas hd excegoes”.

Por fim, o Relator destaca:

O relevante papel do Banco Central (possi-
velmente serd o 6rgdo regulador indicado
em ato do Poder Executivo federal) de fis-
calizar as empresas e garantir que o crip-
toativo possa ser, de fato, uma boa opcao
de investimento e as criptomoedas,
uma alternativa de meio de pagamento,
como hoje acontece com o Pix. (grifos
acrescidos)

O PL n° 3.825/2019 tramitou no Senado Federal
junto com o PL n° 2.303/2015 que ja foi aprovado pelo
Plenario da Cadmara dos Deputados, em 8/12/2021. A
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proposicdo PL n° 2.303/2015 passou a tramitar como
PL n° 4.401/2021. Apés os tramites e emendas, houve
a aprovacao do Projeto de Lei n° 4.401, de 2021, na
forma do Substitutivo, em 26/4/2022, pelo Senado
Federal, restando prejudicado o Projeto de Lei n°
3.825, de 2019.

Assim, apds a ‘unido’ dos PLs n° 2303/15 e n°
3825/19, e aprovacdo do Plendrio do Senado Federal
o texto unificado seguira para aprovacio da Camara
dos Deputados. Caso aprovado, na sequéncia, ird
para sancao presidencial.

Quanto ao teor do PL aprovado, destaca-se os
seguintes pontos:

I. Apresenta as diretrizes a serem observadas
na prestacao de servigos de ativos virtuais
e na regulamentacao das prestadoras de
servicos de ativos virtuais, inclusive sobre a
necessidade de as exchanges terem prévia
autorizagdo para funcionar no pais;

II. Apresenta o conceito para ativo virtual;

III. Dentre as diretrizes a serem observadas
na prestacdo de servigos, destacam-se: a
obrigacdo de controlar e manter de forma
segregada os recursos dos clientes; a obri-
gatoriedade de adotar boas praticas boas
praticas de governanga, transparéncia nas
operagoes e abordagem baseada em riscos;
seguranca da informacdo e protecdo de
dados pessoais; protecdo e defesa de con-
sumidores e usudrios; protecdo a poupanga
popular; solidez e eficiéncia das operagodes;
e prevencdo a lavagem de dinheiro;

IV. Estabelece que a regulacdo complementar
serd determinada pelo poder Executivo que
pode tanto criar um 6rgao regulador especi-
fico como pode delegar esta funcdo para a
Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM) ou
o Banco Central do Brasil (Bacen);

V. Prevé a tipificagdo de "fraude em prestacdo de
servicos de ativos virtuais, valores mobilidrios
ou ativos financeiros", com punicdo de dois a
seis anos de reclusdo e multa, e acrescenta
na Lei de Crimes Financeiros a prestagdo de
servicos de ativos virtuais sem prévia auto-
rizagdo, que, neste caso, prevé uma pena de
reclusdo de um a quatro anos e multa para
o crime;

VI. Acrescenta na Lei de Crimes Financeiros
(Lei n°® 7.492/1986) que “a pessoa juridica
que oferece servicos referentes a operagbes com
ativos virtuais” equipara-se a instituicdo
financeira;

VII. Prevé que as prestadoras de servicos de
ativosvirtuais estdo sujeitas aos mecanismos
de controle previstos no art. 9° da Lei n°
9.613/1998, que as exchanges assumem, nos

termos do art. 10 da Lei n°® 9.613/1998, de-
veres de responsabilidade de manutencao
de dados sobre determinadas operacoes,
nomeadamente sobre a identificacdo dos
clientes e a manutencdo de registros, bem
como estabelece a obrigatoriedade de, nos
termos do art. 11 da Lei n° 9.613/1998, rea-
lizar a comunicacdo de determinadas ope-
racOes financeiras suspeitas.

VIII. Acrescenta a causa de aumento de pena
(de 1/3 a 2/3) por lavagem de dinheiro
quando cometido de forma reiterada por
meio da utilizagdo de ativo virtual;

IX. Prevé que o mercado de criptomoedas fi-
card, também, subordinado ao Cédigo de
Defesa do Consumidor, no que couber.
Nesse sentido, as prestadoras de servigos de
ativos virtuais terdo que manter separados
os patrimoOnios de recursos financeiros e
ativos virtuais dos respectivos lastros de ti-
tularidade para os clientes.

X. Inclui na Lei de Prevencdo a Lavagem de
Dinheiro uma lista de autoridades publicas
obrigadas a divulgar com transparéncia suas
operagoes financeiras com criptomoedas.

XI. Por fim, apresenta incentivo para minera-
dores iniciarem a operagdo no Brasil, por
meio de isencdo completa de impostos para
a importacdo de maquinas e ferramentas
destinados a mineragdo de criptomoedas.

Maiores ponderacGes constam no tépico 4.3
deste artigo.

4.2. A REGULACAO DE CRIPTOMOEDAS E
RESPONSABILIZACAOADMINISTRATIVA, CiVEL
E PENAL DE AGENTES PUBLICOS E EMPRESAS
QUE LAVAM DINHEIRO PARA REALIZAR SUAS
OPERACOES ILEGAIS

Este tdépico trata exclusivamente dos crimi-
nosos, fraudadores e pessoas que lavam dinheiro
para realizar suas operacdes ilegais.

Diversos crimes tém ocorrido em que o objeto
material ou se mostra vinculado as moedas virtuais,
ou estas sdo o preco do resgate, como é o caso do
chamado sequestro digital (SILVEIRA, 2022, p. 53).
Ou, no caso de extorses/estelionatos sob amaca de
exposicao de videos intimos.

No intuito de prevé estratégias de investigacao
para uma efetiva responsabilizacdo é importante
saber que, segundo Orontes Mariani apud TELLES
(2020, p. 52), “Ao ganhar dinheiro real no mundo vir-
tual, o dinheiro passa necessariamente pelo sistema
financeiro internacional”. Nesse sentido, uma das
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fontes de prova serd o sistema financeiro nacional e
internacional, e, atualmente, as prestadoras de ser-
vicos de criptomoedas (exchanges).

Acrescenta ainda a referida autora (2020, p. 52)
que “Ndo hd soberania e ndo hd sistema financeiro no
mundo virtual. As transacbes sdo ponto-a-ponto, irre-
versiveis e instantdneas, sem qualquer fronteira”. Nesse
sentido, como havera troca de moeda nacional ou
fiat por criptomoeda, mais comumente por meio
de uma exchange (corretora), a fim de adquirir de-
terminado bem ou servico, é razoavel que o sistema
financeiro nacional e internacional continue sendo
uma fonte de prova quanto a essa transferéncia re-
alizada. Por isso, a eventual regulamentacao precisa
necessariamente perpassar pelas exchanges.

De acordo com as investigacdes de desvio de di-
nheiro publico, é comum que o dinheiro excedente
seja pago em propina, tanto para os empresarios
como para agentes publicos. Nesse sentido, as crip-
tomoedas podem e tém sido utilizadas como instru-
mento de lavagem de dinheiro. Assim, a permissi-
vidade em prol da liberdade financeira também
deve ter limites (mecanismos legais de controle da
atividade financeira), sob pena de facilitagdo do co-
metimento de atividades ilicitas, conforme ensina
ANDRADE (2017, p. 58 e ss.):

O combate a atividade criminosa também
se estende as modalidades praticadas em
esfera virtual, entretanto, quando os casos
envolvem o uso de bitcoins, a persecucao
torna-se mais complexa em razao do sigilo
dos dados dos usuéarios e das lacunas de
controle quanto as operacdes realizadas
por uma instituicdo financeira centraliza-
dora de informacdes. Entretanto, é neces-
sario refletir sobre os mecanismos legais
de controle da atividade financeira, sob
o risco de a permissividade em prol da li-
berdade financeira estabelecer um novo
caminho para a facilitacdo quanto ao co-
metimento de atividades ilicitas.

Portanto, a regulacdo preventiva das criptomo-
edas, em linha com a regulacdo mundial, podera
inibir e prevenir fraudes e lavagem de dinheiro com
criptomoedas, bem como podera favorecer a sua
apuracdo/investigacao.

4.2.1. Responsabilizacao administrativade
agentes publicos

Em face do seu dever de apurar, a administracao
publica sempre que se deparar com fatos possivel-
mente ilegais deverd investigar e responsabilizar
eventuais agentes publicos e empresas envolvidos
no ato ilegal.

Assim, em face de eventuais ilicitos cometidos,
utilizando-se de criptomoedas, inclusive, de cor-
rupc¢do e lavagem de dinheiro, haveria a possibili-
dade de responsabilizacdo dos agentes publicos e
empresas envolvidos, em virtude dos atos lesivos
cometidos.

Nesse diapasdo, conforme ensinar TELLES
(2020, p. 118): “em algum momento, os detentores de
criptomoedas vdo converté-las em Euros (ou Real) para
adquirirem bens ou servicos”. Nessa esteira, o foco

de eventual investigacdo deve ser sempre os bens e
servicos do investigado, pois, pode-se, a partir dai,
eventualmente, verificar que o investigado esta uti-

lizando criptomoedas para o cometimento de ili-
citos. Nesse sentido, “¢ no momento em que as moedas

virtuais entram no sistema bancdrio europeu (ou bra-
sileiro) que queremos que os bancos perguntem quem ¢
o cliente e de onde vem o dinheiro” (TELLES, 2020, p.
118). Dai a importéncia da obrigatoriedade de iden-
tificacdo e vigilancia dos clientes de plataformas de
negociacio e prestadores de servigos de custddia,
tal como ocorre com as instituicdes financeiras
tradicionais.

Na prdtica, é comum o recebimento, por
exemplo, de propina em dinheiro que depois é con-
vertido em bens, direitos e valores ilicitos, adotan-
do-se, inclusive, a estratégia de declarar dinheiro em
espécie para tentar justificar posteriormente even-
tuais bens adquiridos.

Nesse sentido, assume alta relevancia as inves-

tigacOes patrimoniais a respeito. Assim, para fatos
com indicios de enriquecimento ilicito, estrategica-
mente, deveria se intensificar as investigacGes pa-
trimoniais, pois por elas pode-se coletar indicios de

cometimento desses ilicitos pelos agentes publicos,
devendo-se, no entanto, evitar eventuais quebras de

sigilos ilegais, bem como deve-se, primeiramente,
mirar os eventuais ilicitos administrativos come-
tidos, para depois olhar para os possiveis crimes
e informar a autoridade competente. Neste caso,
apds a devida regulacdo do setor, as investigacOes
poderdo ser valer do compartilhamento de informa-
¢Oes autorizado, principalmente pela Justica.

Por fim, os agentes publicos poderdo responder
por atos atentatérios contra o bem juridico Admi-
nistragdo Publica. Para tanto, os agentes publicos,
apds juizo de admissibilidade ou investigacéo preli-
minar sumadria, no caso de existéncia de elementos
minimos de autoridade e materialidade, poderao so-
frer processo administrativo disciplinar nos termos
da legislacdo vigente, no ambito federal, estadual ou
municipal, bem como de acordo com os estatutos
proprios do 6rgéo ou da empresa.
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No ambito federal, o Processo Administrativo
Disciplinar - PAD esta regulado nos artigos 148 a
182 da Lei n° 8.112/1990. E desenvolve-se nas fases
de instauragfo, inquérito administrativo (instrucéo,
defesa e relatério) e julgamento, nos termos do art.
151 da Lei n°® 8.112/1990. Neste caso, as hipéteses de
enquadramento sdo aquelas previstas, dentre as hi-
péteses dos arts. 116, 117 e 132 da Lei n° 8.112/90,
que melhor corresponder ao caso concreto (Manual
PAD, CGU, 2021), bem como as legislagbes especi-
ficas como a Lei de Improbidade Administrativa
(Lei n° 8.429/1992), nos casos de enriquecimento
ilicito, por exemplo, e outras aplicdveis ao caso em
apuracao.

4.2.2, Responsabilizacao administrativa,
civel e penal de empresas

Nao ha duvidas de que a participagdo das pes-
soas juridicas na pratica dos delitos de lavagem de
dinheiro se mostrou, historicamente, essencial para
a concretizacao dos esquemas que procuram ocultar
os recursos de origem ilicita dentro das atividades
normais de empresas controladas pelas organiza-
¢Oes criminosas.

Diante desse cendrio, observa-se que a pessoa
juridica, quando comparada as pessoas fisicas,
possui inimeras facilidades para o processo de la-
vagem, que vao desde a possibilidade comum de
realizacdo de grandes transferéncias financeiras
nacionais ou internacionais até a ideia de que as
pessoas juridicas podem camuflar, através de seus
estatutos sociais, os meios utilizados no esquema de
lavagem e os seus objetivos espurios.

Assim, por estarem, diversas vezes, na posi¢ao
de protagonistas dos grandes esquemas de lavagem
de dinheiro, bem como frente a sua maior facilidade
em praticar o crime impunemente, ha necessidade
de atribuir responsabilidades a essas empresas, seja
na esfera civel, administrativa ou penal.

No que tange a esfera penal, tem-se que a Cons-
tituicdo de 1988, trouxe a possibilidade de punigdo
das pessoas juridicas em seu art. 173, § 5° que de-
terminou que: “A lei, sem prejuizo da responsabilidade
individual dos dirigentes da pessoa juridica, estabele-
cerd a responsabilidade desta, sujeitando-a ds puni-
¢Oes compativeis com sua natureza, nos atos praticados
contra a ordem econdmica e financeira e contra a eco-
nomia popular” (grifo acrescidos).

Nos termos da Lei n° 9.613/1998, hd previsdo
de determinadas obrigagbes que as pessoas juri-
dicas estdo sujeitas, no intuito de fortalecimento
do sistema de combate a corrupc¢ao e a lavagem de
dinheiro.

Nesse sentido, destaca-se que lei estabelece,
em seu art. 9°, que determinadas pessoas juridicas
estdo sujeitas ao mecanismo de controle, dadas as
especificidades de sua atuacdo. Assim, tais pessoas
juridicas assumem, nos termos do art. 10 da Lei n°
9.613/1998, deveres de responsabilidade de manu-
tencao de dados sobre determinadas operacdes,
nomeadamente sobre a identificagdo dos clientes e
a manutencao de registros. Ainda, de acordo com o
art. 11, a necessidade de comunicacao de determi-
nadas operacdes financeiras suspeitas (SILVEIRA,
2022, p. 71). Tais mecanismos de integridade pos-
suem grande relevancia na prevencdo e enfrenta-
mento de crimes, principalmente, quanto a cor-
rupcéo e a lavagem de dinheiro.

Assim, a fim de se fazer cumprir as referidas
determinacdes legais, estabeleceu-se, no art. 12 da
Lein®9.613/1998, as sancdes administrativas que as
pessoas juridicas estdo sujeitas no caso de descum-
primento: adverténcia; multa; inabilitacdo tempo-
raria, pelo prazo de até dez anos, para o exercicio
do cargo de administrador das pessoas juridicas
referidas no art. 9°; e cassacdo ou suspensao da au-
torizacdo para o exercicio de atividade, operacdo ou
funcionamento.

Ante o exposto, pela Lei de Lavagem de Di-

nheiro, ha duas distintas responsabilizacées. Uma
seria a responsabilidade penal individual apenas da
pessoa fisica acerca de uma lavagem de dinheiro,
conforme o art. 1° da Lein®9.613/1998. Qutra seria a
responsabilidade administrativa e civel das pessoas
fisicas e juridicas que quebrassem seu dever de cui-

dado em relacdo as obrigacOes postasnos art. 9%, 10 e
11. Entretanto, cumpre mencionar que apés o julga-

mento da Acdo Penal 470 (Mensaldo), pelo STF, pas-
sou-se a aceitar que pessoas fisicas que quebrassem
tal dever de garante também poderiam responder
por lavagem de dinheiro (SILVEIRA, 2022, p. 75).

Em complemento, quanto a esfera civel, a de-
pender do caso, a pessoa juridica pode ser respon-
sabilizada também pela Lei n° 8.429/92 (Lei de Im-
probidade Administrativa). Nesta hipdtese, somente
apoés a condenacio judicial de pessoas juridicas por
atos de improbidade, afigura-se possivel serem apli-
caveis as penalidades descritas no art. 12, da Lei n°
8.429/92, que sejam compativeis com sua natureza
(ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, paga-
mento de multa civil e proibicao de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios) (FERNANDES, 2018).

Outra possibilidade de responsabilizacdo de
pessoa juridica decorrente do ato de Lavagem de ca-
pitais pode decorrer da aplicacdo da Lei n® 12.846, de
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2013 (Lei Anticorrupgao), que trata da responsabi-
lizagdo objetiva, civel e administrativa, das pessoas
juridicas, pelo cometimento de atos contra a admi-
nistracdo publica, nacional ou estrangeira. Cumpre
salientar que ZENKNER (2016, p. 523) sustenta que
a nomenclatura mais adequada para se referir a
Lei n° 12.846/2013 é “Lei da Integridade das Pessoas
Juridicas", uma vez que “os ilicitos nelas descritos ndo
guardam subsuncdo apenas ao crime de corrup¢do, pos-
suindo uma abrangéncia muito maior", o que reforga a
tese de que esta Lei também se aplica aos casos em
que a pessoa juridica participa da pratica de crime
de lavagem de dinheiro que implicam em atos contra
a Administracdo Publica nacional e estrangeira.

Assim, decorre do art. 19 da Lei n°® 12.846/2013,
que da acdo judicial civel podera decorrer a apli-
cacgdo, cumulativa ou ndo, das seguintes penalidades
aos entes privados: a) perdimento dos bens, direitos
ou valores que representem vantagem ou proveito
direta ou indiretamente obtidos da infracéo, ressal-
vado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé; b)
suspensao ou interdicdo parcial de suas atividades;
c) dissolucdo compulséria da pessoa juridica; e d)
proibicdo de receber incentivos, subsidios, subven-
¢Oes, doagdes ou empréstimos de 6rgdos ou enti-
dades publicas e de institui¢Oes financeiras publicas
ou controladas pelo poder publico, pelo prazo mi-
nimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

Por fim, no tocante a responsabilidade admi-
nistrativa, além das penalidades, ja mencionadas,
previstas no art. art. 12, da Lein®9.613/98 (Lei de La-
vagem de Dinheiro), em razao do descumprimento
das obrigacdes previstas naquele normativo, tem-se
aquelas previstas no art. 6° da Lei n° 12.846/2013:
multa e publicacdo extraordindria da deciséo
condenatdria.

Ante o exposto, a administragdo publica pode
e deve responsabilizar eventuais pessoas juridicas,
inclusive prestadores de servigos de criptomoedas,
por atos lesivos cometidos. Nesse sentido, cite-se,
por exemplo, o caso Canton Business Corporation
- BTC-e. Neste, o FinCEN (The Financial Crimes En-
forcement Network), dos Estados Unidos (EUA), imp0s
multa de 110 milhoes de délares norte-americanos
a empresa (Canton Business Corporation — BTC-e) por
entender que “o BTC-e ndo conseguiu obter informa-

¢Oes exigidas de clientes além de um nome de usudrio,
uma senha e um endereco de e-mail. Em vez de agir
para evitar a lavagem de dinheiro, a BTC-e e seus ope-
radores abracaram a atividade criminosa generalizada
realizada no cdmbio” (TELLES, 2020, p. 114). Neste
caso, apos a devida regulacao do setor, tais controles
poderdo favorecer as investigacdes, propiciando a
eventual responsabilizacao.

4.3. AREGULAMENTACAO DAS
CRIPTOMOEDAS COMO MEIO DE

GARANTIA DE PADROES DE INTEGRIDADE E
IMPULSIONAMENTO DOS INVESTIMENTOS EM
CRIPTOMOEDAS

4.3.1. Aregulamentacao das criptomoedas
como meio de garantia de padroes de
integridade

Em 2018, o FinCEN, dos EUA, constatou que a
fiscalizagdo e a supervisdo sdo fatores essenciais
para mitigar os possiveis riscos associados as crip-
tomoedas. Tal medida tem por objetivo promover
fiscalizagOes regulares e rotineira nos money trans-
mitters’® - da mesma forma que institui¢des finan-
ceiras tradicionais - no intuito de fortalecer os me-
canismos de integridade (TELLES, 2020, p. 115).

Em contraposi¢cdo ao informado acima, se-
gundo o relatério do FMI (2022)'¢, destacam-se as se-
guintes medidas usadas, no mercado criptografico,
para burlar a identificacdo de usuarios: (1) o uso de
exchanges e outros provedores de criptomoedas que
nao estejam em conformidade com sangdes e/ou me-
didas de gerenciamento de fluxo de capital; (2) ma
implementacdo de procedimentos de due diligence
adequados por fornecedores de criptomoedas; e (3)
o uso de tecnologias e plataformas que aumentam o
anonimato das transacoes (como mixers, trocas des-
centralizadas e moedas de privacidade).

Assim, as preocupagdes por regulacdo somente
fazem sentido, desde uma perspectiva de efetivi-
dade de controles préoprios, se houver a previsdo
de programa de integridade ou compliance a ser
aplicado ao universo das criptomoedas (SILVEIRA,
2022, p. 158).

15. Segundo FinCEN apud (TELLES, 2020, p. 111): “Outro aspecto que merece destaque ¢ a distin¢do entre usudrios, exchangers (platafor-

mas de negociacdo) e administradores. Usudrio, segundo o relatorio (Application of FinCen’s Regulations to Persons Administering, Exchanging or
Using Virtual Currencies, FinCEN, 2013), € a pessoa que obtém criptomoedas para adquirir bens ou servigos. Exchangers, por sua vez, sdo definidos
como aqueles que compram e vendem criptomoedas. Sdo considerados administradores, por iltimo, aqueles que criam criptomoedas (mineradores)
para colocd-las em circulagdo. A distingdo é importante porque apenas exchangers e administradores sdo considerados money transmitters e,
portanto, sujeitos ds disposicoes do BSA (Bank Secrecy Act) e a regulagdo do FinCEN”.

16. FMI. Em seu ultimo relatério intitulado “As implicacoes da guerra na Ucrania sobre a estabilidade financeira”. Disponivel
em: <https://www.imf.org/-/media/Files/Publications /GFSR/2022/April/English/ ch1.ashx>. Acesso em: 6 mai. 2022.
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No Brasil, ainda, as exchanges'’ nao sao obrigadas
a seguir as regras do COAF. Nesse sentido, qualquer
regulacdo, inclusive em sintonia com as regulacdes
observadas no mundo (vide panorama mundial - Ta-
bela 2), inevitavelmente abordard a necessidade de
as exchanges possuirem mecanismos e areas estrutu-
radas de compliance, com procedimentos similares
as instituicOes financeiras tradicionais.

4.3.2. Aregulamentacao das criptomoedas
como meio deimpulsionamentode
investimentos

Como qualquer outro setor da economia, os
prestadores de servicos de criptomoedas precisam
de regulacdo especifica para que os investidores,
principalmente os institucionais, que sdo avessos a
maiores riscos, se sintam estimulados e protegidos
ao investirem no setor.

Nesse sentido, é imperioso que se tenha re-
gulacdo especifica para o setor, principalmente
quanto ao estabelecimento de mecanismos de in-
tegridade e de protecdo do consumidor, de forma a
inibir e prevenir fraudes e lavagem de dinheiro por
criptomoedas.

Ante o exposto, entende-se que a regulagédo po-
dera impulsionar o mercado, além de dar mais segu-
ranga juridica aos investidores.

4.3.3. Regulamentacao das criptomoedas
como meio de inibir ou prevenir alavagem
dedinheiro.

Conforme ja exposto, as criptomoedas possuem
caracteristicas que os tornam aptos a serem utili-
zadas como instrumento do crime de lavagem de
dinheiro.

No Brasil, a IN RFB n° 1888/2019 passou a exigir
a identificacdo dos usudrios de exchanges de criptoa-
tivos, todavia a regulagéo tem fins tributdrios e néo
de prevengdo a lavagem de dinheiro (ESTELLITA,
2020).

Nesse sentido, e em linha com o panorama
mundial, a regulacao, além de dar mais seguranga
juridica aos investidores, podera estabelecer meca-
nismos de integridade e de prote¢do do consumidor,
bem como poderd inibir e prevenir fraudes e la-
vagem de dinheiro por criptomoedas.

Nesse sentido, a regulacéo talvez se mostre va-
lida. “Ndo serd, contudo, minimamente operacional, a
menos que se proceda a isso em termos internacionais.
Os exemplos das leis relativas d lavagem de dinheiro,

anticorrup¢do e de compliance isso demonstram” (SIL-
VEIRA, 2022, p. 187). O panorama mundial da re-
gulacdo ja demonstra, de certa forma, esse perfil:
avanco exponencial da regulacdo no mundo sobre
as criptomoedas, em particular a aplicacdo de leis
tributdrias e leis de combate a lavagem de dinheiro
e contra o financiamento de terrorismo (leis AML/
CFT). Havera necessidade, portanto, de “equilibrio
adequado entre a liberdade, do moderno, e o controle,
do mercado” (SILVEIRA, 2022, p. 187).

Assim, o foco deve ser ndo a inibicdo do uso da
criptomoeda ou a operacdo em si e seus desdobra-
mentos (foco secundario - uso da rastreabilidade do
Blockchain), mas sim, preventivo (antes da troca de
moeda nacional ou fiat por criptomoeda), incentivar
o uso do sistema financeiro, principalmente PIX ou
cartOes de crédito e débito ou transferéncias ban-
carias, pois rastreavel, ou seja, desincentivar o uso
do dinheiro em papel, e incentivar, inclusive, o uso
da moeda virtual nacional - vide projeto do Banco
Central a respeito -, tendo em vista que tais medidas
podem ndo somente diminuir os custos de ope-
racdo de pagamento decorrente do uso do dinheiro
em papel, como também propiciar a existéncia de
um sistema tributario internacional, inibindo n#o
somente a sonegacdo de impostos, mas também,
inibindo a pratica de ilicitos, ou, no minimo, favore-
cendo a sua apuragdo/investigacao.

Ou seja, a melhor regulamentagdo serd aquela
que propicie o direito de investir do cidaddo, e que
fomente propdsitos legitimos, assegurando a li-
berdade de investir, resguardando o seu poder de
compra (anti-inflacionario) e retorno do investi-
mento (poupa-se para colher no futuro), bem como
iniba e previna fraudes e lavagem de dinheiro por
criptomoedas.

Nesse sentido, destacam-se as contribuicdes de
TELLES (2020, p. 140) para o setor:

Assim, conclui-se no sentido de que a po-
sicdo mais indicada parece ser a que vem
sendo adotada pela maioria dos regula-
dores, de acompanhar o mercado com
poucas intervencOes significativas para
néo inibir o pleno desenvolvimento da tec-
nologia, procurando-se, simultaneamente,
evitar que a auséncia de regulacao produza
efeitos indesejados”.

17. Conceito disposto na Instrucdo Normativa da N RFB n° 1888/2019, art. 5°, II: “exchange de criptoativo: a pessoa juridica, ainda
que ndo financeira, que oferece servicos referentes a opera¢des realizadas com criptoativos, inclusive intermediagdo, negociag¢do ou custodia, e que

pode aceitar quaisquer meios de pagamento, inclusive outros criptoativos”.
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Ao mesmo tempo, segundo a referida autora
(TELLES, 2020, p. 140), deve-se buscar “solucdes que
sejam capazes de, dentre outros aspectos (i) lidar com a
questdo do anonimato; (ii) evitar a existéncia de espacos

virtuais aos quais o Estado ndo tem acesso” (TELLES,
2020, p. 140).

Com efeito, para uma eficaz regulacdo preven-
tiva (contra o uso erratico das moedas virtuais), de-
ve-se focar em:

I. propiciar o direito de investir do cidaddo, e
que fomente propésitos legitimos, assegu-
rando a liberdade de investir;

II. estabelecer mecanismos de integridade e
de protecao do consumidor;

III. inibir e prevenir fraudes e lavagem de di-
nheiro por criptomoeda;

IV. regular as empresas que negociam com
moedas virtuais - SILVEIRA (2022, p. 139); e

V. estabelecer para as prestadoras de servigos
de ativos virtuais os mecanismos de inte-

gridade previstos na Lei de Lavagem de
Dinheiro.

Na sequéncia, a regulacio posterior, pode focar
em:
VI. grandes empresas de bens e servicos que
aceitam criptomoedas como pagamento
(Em virtude da sua baixa aceitacdo ainda
como moeda de pagamento. Uso preponde-
rante como investimento - compra e venda
de moedas no mercado, principalmente via
exchanges - SILVEIRA, 2022, p. 139).

So, por ultimo, pensar, eventualmente, em atri-
buir obrigacdes aos possuidores da moeda virtual
em si - (SILVEIRA, 2022, p. 139).

Certo é que a proibicdo é medida inadequada
e destoante da realidade mundial, principalmente
em paises que pregam a liberdade como principio
basilar, em todos os aspectos, inclusive quanto ao di-
reito de investir, da livre iniciativa e da concorréncia.
Além disso, proibir é medida tipica de paises auto-
craticos, antidemocraticos. Em uma era onde tanto
se discute a manutencgao dos direitos fundamentais -
das liberdades dos individuos -, v.g., da liberdade de
expressdo e pensamento, é razoavel que haja, como
em qualquer outro setor da economia, que haja regu-
lamentacéo especifica para que os investidores que
sd0 avessos a maiores riscos se sintam estimulados e
protegidos ao investirem em criptomoedas. O marco
regulatdrio é necessario também para evitar fraudes
e lavagem de dinheiro.

Quanto a analise de qualidade (atender a neces-
sidade social e eficdcia) da regulagéo aprovada pelo
Senado Federal, por meio do Projeto de Lei n° 4.401,

de 2021, na forma do Substitutivo, em 26/4/2022, res-
tando prejudicado o Projeto de Lei n°® 3.825, de 2019,
cabe as seguintes consideracoes:

I. o referido Projeto preenche fielmente as
orientagdes do FATF quanto as orientacdes interna-
cionais da politica Antilavagem de Dinheiro (SAN-
TANA; MORAES, 2019).

II. acerta ao definir diretrizes a serem obser-
vadas na prestacdo de servicos de ativos virtuais e
na regulamentacdo das prestadoras de servigos de
ativos virtuais, fixando responsabilidades e exigindo
supervisdo de seus clientes (KYC, da sigla em in-
glés para "know your client") e de suas transagOes
(KYT, de "know your transactions") que integra os
manuais de prevencio a crimes financeiros, ja que a
atribuicao de identidade aos enderecos, de Bitcoins,
por exemplo, s6 pode ser feita por um terceiro (uma
exchange, p.e.), tendo em vista que o cédigo nao
contém ou comporta os dados pessoais do titular
do endereco (GRZYWOTZ, 2019, apud ESTELLITA,
2020);

III. acerta ao conceituar ativo virtual,

IV. acerta ao prever a tipificacdo de "fraude em
prestacdo de servicos de ativos virtuais, valores mo-
bilidrios ou ativos financeiros";

V. acerta ao estabelecer mecanismos de integri-
dade e de protecdo do consumidor. Inclusive, prevé
que as prestadoras de servicos de ativos virtuais
terdo que manter separados os patriménios de re-
cursos financeiros e ativos virtuais dos respectivos
lastros de titularidade para os clientes;

VI. acerta ao estabelecer para as prestadoras de
servicos de ativos virtuais os mecanismos de integri-
dade previstos na Lei de Lavagem de Dinheiro (arts.
9° 10 e 11 da Lei n® 9.613/1998);

VII. com a devida vénia aos entendimentos con-
trarios, a regulamentagdo acerta ao prever uma lei
principioldgica, delegando-se ao nivel infralegal a
normatizacdo de pontos ndo detalhados na lei. En-
tende-se que nfo seria possivel detalhar toda e qual-
quer tipo de situacgéo juridica, ainda mais quando se
considera a infinidade de espécies de criptomoedas
no mercado (UHDRE; UENO, 2019, p. 71; GHIRARDI,
2020, p. 181). E preciso primeiro priorizar a regula-
mentacio aos riscos criticos ao universo cripto, criar
uma estabilidade juridica minima, neste ponto, o
legislador foi muito sabio. Ademais, ganha-se velo-
cidade com uma lei principiolégica, fator relevan-
tissimo ao ambiente tecnolégico. Em que pese ar-
gumentacoes de perda de estabilidade jurisdicional,
entende-se que a estabilidade estd presente, pois
a regulamentacdo ataca justamente os riscos cri-
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ticos associados. Ademais, abre-se a possibilidade
de aprimorar a regulacio a luz das boas praticas
internacionais.

No mais, acerta em promover a facilitacao (in-
centivos fiscais) para que ocorra a mineracdo das
criptomoedas em solo brasileiro, pois poderd incen-
tivar positivamente uma maior descentralizacido do
controle desses blockchains que hoje na sua quase to-
talidade so processados ou “minerados” no hemis-
fério norte em paises desenvolvidos.

Obviamente que regulamentagdo demais pre-
judica. No entanto, para o crescimento sadio do
mercado, é imperioso que a regulamentacdo das
criptomoedas garanta padrdes de integridade, im-
pulsionando, inclusive, os investimentos no setor.
Tal medida é fundamental para que os investidores,
principalmente os institucionais, que sdo avessos a
maiores riscos, se sintam estimulados e protegidos
ao investirem no setor.

Além disso, é fundamental que a regulamen-
tacdo iniba ou previna a lavagem de dinheiro. Nesse
sentido, é necessdrio que se tenha controles mi-
nimos que evitem fraudes e lavagem de dinheiro
com criptomoedas, bem como se puna os frauda-
dores e criminosos que cometem crimes.

Outrossim, quanto a normatizacio infralegal de
pontos ndo detalhados no projeto de lei aprovado,
seria interessante que:

se preveja claramente a competéncia dos Or-
gdos encarregados da regulacao do setor;

o 6rgdo regulador competente crie uma metodo-
logia de andlise e acompanhamento das exchanges,
de forma a avaliar os mecanismos de integridade
(compliance) dessas corretoras;

a regulamentacdo crie mecanismos praticos
que assegurem o direito de investir do cidadéo,
resguardando o seu interesse de investir, inclusive,
prevendo imposto sobre o ganho capital condizente
com os outros investimentos, por exemplo, a pos-
sibilidade de compensacdo de eventuais prejuizos
em periodos futuros, bem como de mecanismos
que evitem a ocorréncia de fraudes e lavagem de di-
nheiro e facilitem o seu desvendamento; e

a regulamentacdo crie mecanismos de regu-
lacdo condizentes aos diversos tipos de criptomo-
edas existentes.

Por fim, ha muitas questdes que poderdo ser
mais bem tratadas no futuro e requererdo acom-
panhamento e discussdo, tais como: (i) a regulagdo
sobre grandes empresas de bens e servicos que
aceitem criptomoedas como pagamento (a partir do
momento que passarem a ter alta aceitacdo como

meio de pagamento); (ii) a regulagdo das chamadas
stablecoins (vide caso da criptomoeda Terra (LUNA)
8 que entrou em colapso, lesando investidores); e
(iii) as consequéncias da criacdao do projeto Real Di-
gital do Banco Central.

4.3.4. Blockchaincomo instrumento de
combate alavagem de dinheiro

Por fim, cumpre mencionar que a tecnologia
Blockchain podera ser uma importante ferramenta
aliada a eficiéncia e controle dos gastos publicos e
na transparéncia das informagoes na prestagdo de
contas, rastreabilidade do dinheiro ptblico. O Block-
chain, conforme sabido, assegura a integridade das
informacoes em razdo de sua imutabilidade, dificul-
tando fraude ou corrupgédo, sejam elas do setor pu-
blico ou privado.

A transparéncia proporcionada pelas redes blo-
ckchain pode ajudar a identificar eventuais ilicitos
cometidos, pois seria possivel rastrear todo o histo-
rico de pagamentos feitos pela organizacdo que esta
por tras dos delitos bastando acessar os dados pu-
blicos da blockchain a partir da obtencao de informa-
¢Oes conseguidas com a prisao de integrantes desse
esquema (MATOS, 2021). Complementa o referido
autor (2021) que, ao identificar uma ou mais dessas
carteiras de movimentacio ilicita, é possivel desco-
brir redes de pagamento, cadastros e pontos de sa-
ques envolvendo operagoes ilegais.

Ante o exposto, a tecnologia blockchain pode
ajudar no combate a lavagem de dinheiro (BRU-
FATTO. 2020), uma vez que possui caracteristicas,
tais como: transparéncia, imutabilidade e rastrea-
bilidade das transacoes realizadas na rede, que pos-
sibilitam chegar ao endereco publico e verificar a
origem da transacdo. Destaca-se, inclusive, que ha
empresas especializadas em rastreio de criptomo-
edas, por exemplo, a Elliptic e a Chainalysis. Tais
empresas de consultoria sdo capazes de detectar e
prevenir crimes financeiros em criptoativos, po-
dendo mitigar riscos e fortalecer a integridade, in-
clusive, das exchanges.

5.CONCLUSAO

Ao longo do presente artigo, estudou-se, a partir
de conceitos e levantamentos sobre o arcabouco re-
gulatério mundial e do Brasil, a regulagao de cripto-
moedas como instrumento de prevengao a lavagem
de dinheiro.

18. COINTELEGRAPH. Blockchain Terra é oficialmente suspensa apos o colapso do preco do LUNA. Disponivel em: <https://

cointelegraph.com.br/news/breaking-terra-blockchain-officially-halted-following-luna-price-collapse>. Acesso em: 12 mai. 2022.
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Com esse enfoque, buscou-se apresentar a fase
atual da regulacdo de criptomoedas, no Brasil e no
mundo, como instrumento de prevengio a lavagem
de dinheiro; apresentou-se como a regulacdo de
criptomoedas pode fortalecer a atuacdo estatal na
responsabilizacdo administrativa, civel e penal de
agentes publicos e empresas que lavam dinheiro
para realizar suas operagoes ilegais; e, ainda,como a
regulamentacdo de criptomoedas podera propiciar
padroes de integridade e impulsionar os investi-
mentos em criptomoedas.

Por fim, verificou-se como a regulacdo preven-

rias e leis de combate a lavagem de dinheiro e contra
o financiamento de terrorismo, podera: (i) inibir e
prevenir fraudes e lavagem de dinheiro com cripto-
moedas; (ii) favorecer a investigacdo e responsabi-
lizagdo de agentes publicos e empresas que lavam
dinheiro e fraudadores e criminosos que cometem
crimes; (iii) garantir padroes de integridade e de
protecdo do consumidor nas operacdes com cripto-
moedas; (iv) poderd impulsionar o mercado, além
de dar mais seguranca juridica aos investidores; e (v)
se valer da tecnologia blockchain como instrumento
de combate a lavagem de dinheiro.

tiva das criptomoedas, em linha com a regulacdo
mundial, em particular a aplicagdo de leis tributa-
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Modelo de Maturidade - Um avango nagestao
correcional

Eveline Martins Brito', Jorge Arzabe?, Pedro Crisdstomo’ e Carla Cristina Gomes Arede*

Resumo: O Modelo de Maturidade Correcional - CRG-MM foi desenvolvido com o objetivo de oferecer as uni-
dades setoriais de correigdo as melhores praticas para avaliar e desenvolver capacidades na gestdo de suas ati-
vidades. O modelo também passa a ser um importante instrumento de supervisdo correcional, possibilitando
agoes estruturantes para o Sistema de Correi¢do do Poder Executivo Federal - SisCor, mas também, permite
acOes individualizadas de acordo com as necessidades de cada unidade do Sistema. Com o uso do modelo,
de forma abrangente e intensa pelas unidades correcionais, pretende-se o fortalecimento da integridade pu-
blica, tendo as atividades de correicdo com um de seus pilares, com a consequente melhora da governanca
e entrega de valor publico com contribui¢des efetivas das unidades correcionais na evolugdo de politicas pu-
blicas e na prestacédo de servicos de interesse da sociedade. Ademais, o modelo d4 luz a possibilidade dos re-
sultados correcionais contribuirem com a gestéo de riscos da organizacédo, oferecendo a alta administracao a
identificacdo, avaliacdo e a possibilidade de gerenciar potenciais eventos que possam afetar os objetivos insti-
tucionais. Por fim, oferece um roteiro alicercado nas melhores praticas que visa posicionar as atividades cor-
recionais como estratégicas na organizacdo e promotoras da integridade publica e do aumento da confianca
da sociedade na organizacao. Palavras-chave: Modelo de maturidade. Correicdo. Integridade. Governanca.

INTRODUCAO

publica, com vistas a melhorar a seguranca juridica,
assim como aumentar a efetividade da atividade cor-
recional de um modo geral, em especial, no com-
bate a corrupcéo.

Em 2020, numa iniciativa mais recente, a Co-
ordenagdo-Geral de Promocdo de Integridade do
SISCOR vinculada a Diretoria de Gestdo do Sistema
de Correicdo do Poder Executivo Federal da CRG, de-
senvolveu e implementou o Modelo de Maturidade

O Estado brasileiro, organizado como fede-
racdo, estabelece reserva de competéncia para le-
gislar sobre o poder disciplinar aos diferentes entes
federativos: Unido, estados e municipios, da mesma
forma como ocorre com cada um dos poderes da Re-
publica, executivo, legislativo e judicidrio.

Enquanto nos poderes judicidrio e legislativo

(federal e estadual) ha estruturas proprias de Cor-
regedoria, sediadas nos tribunais e das camaras e
assembleias legislativas, no Poder Executivo dos
entes subnacionais pouco se observa a especiali-
zacdo da atividade correcional, principalmente nos
municipios.

Atenta a necessidade de orientacédo e uniformi-
zagdo de procedimentos correcionais a Corregedo-
ria-Geral da Unido langou o Portal de Corregedorias,
que é um instrumento para divulgacdo e troca de
informacoes sobre a atividade correcional na esfera

Correcional - CRG-MM, ferramenta de gestao ofe-
recida ao Sistema de Correicdo do Poder Executivo
Federal - SisCor, que tem como premissa o autoava-
liacdo do estagio de evolucao da unidade correcional
e o oferecimento de procedimentos para o aperfei-
coamento das praticas de gestdo e governancga.

1. Auditora Federal de Financas e Controle, em exercicio na Ouvidora-Geral da Presidéncia da Republica; eveline.brito@presi-
dencia.gov.br

2. Auditor Federal de Financas e Controle. Coordenador da Coordenagdo-Geral de Promocéo de Integridade do Sistema de Cor-
rei¢do do Poder Executivo Federal - COPIS; jorge.arzabe@cgu.gov.br

3. Auditor Federal de Financas e Controle da Controladoria-Geral da Unido (desde julho de 1991); pedro.rosario@cgu.gov.br

4. Auditora Federal de Financas e Controle / CGUR] - Controladoria Geral da Uniao no Estado Rio de Janeiro; carla.arede@cgu.gov.br
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O Sistema de Correicao do Poder Executivo
Federal - Siscor

Compete a Corregedoria Geral da Unido realizar
a avaliacdo e a supervisdo das atividades desenvol-
vidas nas unidades correcionais, estabelecendo e
instituindo préticas que fortalecam as iniciativas
de agoes voltadas a prevencdo e a efetiva punicdo
pela pratica de atos lesivos contra a administracdo
publica.

Para cumprir essa competéncia em 2005 foi
criado o Sistema de Correicdo do Poder Executivo
Federal - SisCor que abarca a administracao direta e
indireta (autarquias, fundagdes, empresas publicas
e sociedades de economia mista) do Poder Executivo
Federal, compreendendo em torno de 240 6rgios e
entidades.

Referida competéncia tem como principal ob-
jetivo a uniformizacao de técnicas correcionais e o
compartilhamento de boas praticas, com vistas ao
fortalecimento das unidades correcionais.

A Corregedoria-Geral da Unido, érgio central
do Sistema de Correigdo, dedicou-se inicialmente
a formacgdo de quadros; ao fomento para consti-
tuicdo de novas unidades correcionais no ambito fe-
deral; ao aperfeicoamento normativo e orientativo;
bem como, ao desenvolvimento de sistemas de su-
porte para a organizacio e gestdo das informagoes
correcionais.

A estruturacdo do SisCor exigiu a convivéncia de
diferentes regimes disciplinares, uma vez que as em-
presas publicas podem normatizar sobre a matéria,
assim como ha normas especificas para classes de
servidores publicos, em especial aos que exercem,
por exemplo, fungdes de advocacia publica, policia
e forgas armadas.

Se soma a diversidade de regimes disciplinares
as diferencas féticas entre as organizaces: nimero
de servidores ou empregados; orcamento dispo-
nivel; estrutura organizacional; formas de prestacdo
servicos e de realizacdo de contratagcoes dentre ou-
tras. A titulo de exemplo tem-se unidades correcio-
nais organizadas, de forma centralizada ou descen-
tralizada, contando com mais de duzentos agentes
até pequenas unidades, que por vezes sdo compostas
por apenas uma pessoa ou comissdo permanente.

A partir desse leque tdo amplo de situacdes,
durante anos, a principal estratégia de supervisdo
disciplinar consistia no acompanhamento da con-
ducdo de processos selecionados como prioritdrios,
classificados a partir de diversos graus de risco e ex-
posicdo das organizacdes. A selecdo dos processos
prioritarios levava em conta o envolvimento de auto-
ridades, o valor econémico da causa, reincidéncias,
repercussao do caso, dentre outros critérios.

A partir do gerenciamento de informacoes foi
possivel a utilizacdo de Business Intelligence - BI para
gerar informacOes estratégicas, com destaque para
alguns indicadores: - o tempo médio de duracéo dos
processos; - percentual de prescricoes (o poder de
punir do estado prescreve apés cinco anos do co-
nhecimento do fato); - percentual de processos que
resultaram em algum tipo de punicdo; e, - percen-
tual de reintegracdo (quando o servidor expulso ad-
ministrativamente retorna a administracdo por de-
cisao judicial).

Com a analise dos indicadores foi possivel ve-
rificar o custo/beneficio de processos administra-
tivos os quais se mostraram elevados e, em muitas
das vezes, ndo apresentavam resultados que justifi-
cassem o esforco, pois finalizavam ou com nenhum
tipo de sancdo, ou com sancdes apenas de adver-
téncia ou de suspensio de até 30 dias.

Na busca de solugbes mais rdpidas e efetivas
a CRG normatizou a resolu¢do consensual de con-
flitos, adotando-se para esse fim a celebragdo de
Termo de Ajustamento de Conduta - TAC, que con-
siste em procedimento administrativo celebrado
entre os agentes publicos interessados e os érgaos e
entidades do Poder Executivo Federal. Aplica-se para
os casos de infracao disciplinar de menor potencial
ofensivo, desde que atendidos os requisitos exigidos
em norma. Com isso, é possivel que o agente publico
interessado se responsabilize, quando houver, pelo
ressarcimento do dano causado e/ou se comprometa
a observar deveres e proibicdes previstos na legis-
lacdo vigente.

Com o objetivo de tornar os procedimentos cor-
recionais mais uniformes foi estabelecida a obrigato-
riedade da adocdo de uma ferramenta denominada
“Matriz de Responsabilizacdo”. Tal instrumento de
planejamento e controle define os elementos ne-
cessarios para abertura de processos de respon-
sabilizacdo de agentes publicos e entes privados.
Construida na fase investigativa, a matriz delimita o
escopo do processo, apresentando, de forma clara:
a) o fato ou conduta a ser analisada; b) o agente pu-
blico ou ente privado relacionado a irregularidade;
c) as evidéncias, ou seja, todos elementos de infor-
magdo conhecidos que fagam a relacdo entre o fato
e o agente; e, d) a tipificacdo da conduta. A inexis-
téncia de um ou mais desses elementos desautoriza
ainstauracdo de processos correcionais, arquivando
0 processo investigativo, com a ressalva de reaber-
tura se novas informagdes completarem a matriz.

Na busca da maior qualidade e celeridade pro-
cessual, ampliou-se e consolidou-se o planejamento
das agOes, tanto nos processos investigativos como
nos de responsabilizacdo, observando que os pro-

136

CADERNOS
TECNICOS
DA CGU



cessos disciplinares ou correcionais se assemelham
a projetos, com etapas previstas e acordadas com os
membros das comissdes.

Além dessas medidas, os fatos conexos dei-
xaram de ser examinados no mesmo processo admi-
nistrativo, pois quando os responsaveis se deparam
com novas infragdes ou pessoas envolvidas, devem
comunicar a autoridade instauradora para andlise
e decisdo quanto a abertura de novas apuracoes,
quando necessario. Antes dessa orientagdo o pro-
cesso por muitas vezes néo era concluido no tempo
regulamentar porque, recorrentemente, se abria
uma nova linha de apuracdo, trazendo com isso
novos fatos e agentes a serem investigados.

Essas inciativas permitiram circunscrever o
foco dos processos alocando energia e esforcos na
busca de elementos de prova, resultando na me-
lhoria da qualidade da instrugdo processual e a di-
minui¢do do tempo de duracdo dos mesmos.

A nova abordagem da supervisao
correcional - Modelo de Maturidade
Correcional

A mudanca da supervisdo da conducdo da ati-
vidade correcional, originalmente orientada no
ambito dos processos - com visdo estritamente ju-
ridica-processual - passou para o enfoque do apoio
a gestdo correcional, com énfase no planejamento,
execugao, avaliacdo e controle das atividades.

Para possibilitar essa nova abordagem foi de-
senvolvida metodologia que permitisse as unidades
correcionais realizarem sua proépria autoavaliacéo,
de forma auténoma, direta e objetiva, além de ofe-
recer referéncias para sustentar um desenvolvi-
mento gradual de suas atividades, levando a pata-
mares melhores de maturidade correcional. Desta
forma, foi desenvolvida a matriz do modelo de ma-
turidade correcional, estruturada e ordenada em
macroprocessos (conhecidos mundialmente pela
sigla KPAs - Key Performance Areas) basicos/funda-
mentais de trabalho e das atividades essenciais que
compoem cada um desses.

A ampliacédo do foco da supervisdo permitiu a
inclusdo, no debate, de processos de trabalho que
até entdo eram tidos como secunddrios na gestio
correcional, ou seja, além das atividades tipicas de
processos administrativos - processos investigativos

e de responsabilizagdo - comecaram a ser analisados
diversos outros processos operacionais, titicos e es-
tratégicos relevantes a uma gestdo de resultados.

O Modelo de Maturidade Correcional - CRG-MM
tem como principal objetivo agregar valor a gestdo
e posicionar as unidades correcionais como pilares
de integridade publica e efetivamente atuantes no
combate a pratica de ilicitos. O modelo propde fer-
ramentas para estruturacdo, o conhecimento e o ge-
renciamento dos processos sob a responsabilidade
das unidades correcionais, de forma a identificar
pontos passiveis de melhoria e gerar informagoes
estratégicas, como por exemplo, a identificacéo dos
riscos de corrupcdo que a instituicao estd exposta,
a partir dos resultados dos trabalhos correcionais.
Com isso, se coloca, efetivamente, como um dos
pilares de integridade da organizacgéo, ja que passa
a identificar, de forma estruturada e organizada, os
pontos criticos dos processos de trabalho da organi-
zagdo, possibilitando a tomada de decisdo direcio-
nada dos dirigentes para mitigar, eliminar, transferir
ou aceitar tais riscos.

Somam-se as atividades punitivas stricto senso,
outras estabelecidas no CRG-MM, destacando-se: o
planejamento das atividades; o gerenciamento de
pessoas e equipes (comissdes); a execucao, acompa-
nhamento e avaliacdo dos processos; o desempenho
e a transparéncia dos resultados de dados correcio-
nais; a contribuicdo na analise e mitigacao de riscos
da organizacdo a partir da classificagdo e analise
das agOes correcionais, a integracdo com as demais
estruturas organizacionais que compdem a integri-
dade publica; e, por fim, o apoio e contribuicdo a
alta gestdo para melhoria dos processos e das poli-
ticas publicas.

A matriz do Modelo de Maturidade Correcional,
janaversdo 2.0 (revista e atualizada pela CRG), cons-
tante da Figura 1 se divide em quatro Elementos de
Avaliacdo (as colunas): I - Servigos e Papel da Ati-
vidade Correcional; IT - Gerenciamento de Pessoas;
III, Gerenciamento do Desempenho e Transpa-
réncia; e, IV - Governancga e Relacdo Institucional,
ao passo que os Niveis de Maturidade Correcional
(as linhas), séo diferenciados pelos graus de desem-
penho esperados: I - Inicial; I - Padronizado; III -
Integrado; IV - Gerenciado; e V - Otimizado.
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FIGURA 1: MATRIZ DO MODELO DE MATURIDADE CORRECIONAL

ELEMENTOS SERVICOS E PAPEL GERENCIAMENTO GOVERNANCA E
X DA AC (ATIVIDADE GERE':(;;I-\SN(;E‘ZTO DE DO DESEMPENHO E RELACIONAMENTO
NIVEIS CORRECIONAL) TRANSPARENCIA ORGANIZACIONAL
2 KPA 5.1 - USC RECONHECIDA KPA 5.3 - USC NO KPA 5.4 - USC
OTPNII‘:eZIAsD o COMO AGENTE DE :,Z%iibiQSUIPES PLANEJAMENTO RECONHECIDA PELA
MUDANCA J ESTRATEGICO SOCIEDADE
2 KPA 4.1 - ATUAQAO - KPA 4.3 - MEDIDAS KPA 4.4 - COMPONENTE
GERPE‘:ZII“AD o PREVENTIVA A PARTIR DE E:Aé:; I-DiEESgGﬁ’ES DE RESULTADOS E ESSENCIAL DA
RISCOS E VULNERABILIDADES DESEMPENHO INTEGRIDADE
Nivel 3 glzgéEIS-SJgSngPI:IE'E\I (-:rlgl\l?:IS KPA 3.2 - PROFISSIONAIS  KPA 3.3 - KPA 3.4 - ATUAQAO COM
INTEGRADO ACUSATORIOS QUALIFICADOS TRANSPARENCIA INDEPENDENCIA
KPA 2.1 - PROCEDIMENTOS
KPA 2.4 -
CORRECIONAIS
INVESTIGATIVOS PLANEJAMENTO
KPA 2.3 -
Nivel 2 DESENVOLVIMENTO KPA 2.6 - INTERLOCUQAO
PADRONIZADO PROFISSIONAL E COOPERACAO
KPA2.2 - INRIRDIEAG KPA 2.5 -
RESPONSABILIZAQ/:\O DE GERENCIAMENTO E
AGENTES PUBLICOS E APRESENTAGAO DE
ENTES PRIVADOS INFORMACOES
Atividade ndo estruturada; dependente de esforcos e habilidades individuais; resultados ndo sustentados;
Nivel | falta de estrutura e recursos (financeiros, humanos e tecnoldgicos).
INICIAL * Todas as organizacdes sao em regra categorizadas no primeiro nivel de MATURIDADE correcional até

que tenham concluido a sua avaliagao.

Fonte: Portal de Corregedorias - hitps://www.gov.br/corregedorias/pt-br/acoes-e-progra-
mas/siscor/modelo-de-maturidade-correcional-cgm (Consulta em 24/07//2022)

Os macroprocessos (KPAs) compdem a matriz e
indicam os procedimentos que devem ser adotados
para o alcance de determinado nivel, com descricdo
detalhada do que deve ser implementado e mantido
na realizacdo da atividade correcional.

0 modelo foi desenvolvido para oferecer as uni-
dades com os mais diversos graus de maturidade
procedimentos e macroprocessos orientadores cor-
respondentes a estrutura de governanca, bem como
aos padroes de integridade da organizacao a que a
unidade correcional estd inserida. Assim, organiza-
¢coes em graus de integridade mais robustos devem
possuir unidades correcionais em niveis mais altos
de maturidade, independentemente de porte, risco
ou estrutura.

Os niveis do CRG-MM
1- Nivel1- Inicial

Neste nivel as atividades correcionais ainda ndo
estdo estruturadas, os processos de responsabili-
zacao sdo gerenciados de forma isolada, a qualidade
das apuracdes e andlises depende de esforgos e ha-
bilidades individuais, os resultados e o desempenho
correcional ndo sdo sustentados, e ha falta de estru-
tura e de recursos (financeiros, humanos e tecnolé-
gicos) para o desempenho da atividade. Tal situagdo
decorre do fato de os macroprocessos ainda nio
terem sidos implementados pela organizagio, isto €,
nao sdo executados de forma repetida e sustentada.

Todas as unidades correcionais sdo, em regra,
categorizadas no primeiro nivel de maturidade cor-
recional até que tenham concluido a sua primeira
autoavaliacdo e identificado o seu atual nivel de
maturidade.
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I1- Nivel 2- Padronizado

No nivel 2 os principais procedimentos e pra-
ticas correcionais sdo executados de forma padroni-
zada e institucionalizada e j4 se observa o desenvol-
vimento inicial das estruturas de gerenciamento da
atividade correcional.

Pode-se dizer que a linha diviséria entre o Nivel
1 o Nivel 2 é o alcance da impessoalidade na con-
ducdo das atividades essenciais.

Il - Nivel 3- Integrado

No nivel 3 as atividades correcionais ja contem-
plam competéncia para julgamento, o desenvolvi-
mento da transparéncia correcional (ativa), assim
como, prevé uma atuagdo com independéncia,
ou seja, com capacidade para realizagdo de seu
proposito.

IV - Nivel 4 - Gerenciado

No quarto nivel ja se observa a prevencao de ili-
citos a partir do mapeamento de riscos e vulnerabi-
lidades, a gestdo de equipes com base em projetos, a
adocao de medidas de desempenho correcional am-
pliadas e estabelecidas como norteadores dos pro-
cessos de melhoria continua e a participagdo ativa
da unidade setorial como componente essencial da
integridade.

V- Nivel 5 - Otimizado

No quinto e ultimo nivel ha a incorporacao de
analises dos ambientes interno e externo da organi-
zacao para orientar a inovagdo e o aprimoramento
continuo, bem como, o engajamento das equipes.
A atividade correcional faz parte dos objetivos e do
planejamento estratégico da organizagdo. Nesse es-
tagio é realizada a aferigdo da sensagio de impuni-
dade e da confiabilidade, com foco nos resultados
correcionais.

Os elementos do CRG-MM

1-Elemento de Avalia¢ao - Servicos e papel
daatividade correcional

Este elemento trata basicamente do negdcio
da atividade correcional. Nele se busca estabe-
lecer um novo patamar de atuacao das unidades na
organizacao.

O aumento da maturidade das atividades cor-
recionais é prioridade, ou seja, as unidades devem
evoluir em suas competéncias no que tange aos pro-
cedimentos investigativos e a instauracéo, conducédo
e julgamento dos processos de responsabilizacao de
agentes publicos e entes privados, trazendo para as

unidades correcionais as referidas competéncias,
que em muitas das vezes estdo sob a responsabili-
dade direta da autoridade maxima da organizagao,
0 que nio é recomendavel, seja pela especialidade
que a atividade requer, seja pelo préprio risco da ati-
vidade, ampliado com a Lei de Abuso de Autoridade.

A especializacdo dotrato da matéria correcional,
dentro de uma unidade estruturada, permite maior
independéncia na tomada de decisoes, preservando
a autoridade maxima como instincia recursal para
casos particulares, seja pela pessoa investigada (no
caso de processos envolvendo autoridades de autar-
quias, fundagdes e agéncias reguladoras), seja pelo
tipo de sancao (normalmente as expulsivas).

Ressalte-se que com o advento da Lei Geral de
Protecdo de dados foram atribuidas, tanto ao setor
publico como ao privado, responsabilidades de tra-
tamento de dados pessoais, inclusive nos meios digi-
tais, por pessoa natural ou por pessoa juridica de di-
reito publico ou privado, com o objetivo de proteger
os direitos fundamentais de liberdade e de privaci-
dade e o livre desenvolvimento da personalidade da
pessoa natural.

Com isso, os procedimentos disciplinares
foram diretamente afetados e devem atentar para
o tratamento de toda operacdo realizada com dados
pessoais, como as que se referem a coleta, pro-
ducao, recepcdo, classificacdo, utilizagdo, acesso,
reproducdo, transmissdo, distribuicdo, processa-
mento, arquivamento, armazenamento, eliminacao,
avaliacdo ou controle da informacdo, modificagio,
comunicacdo, transferéncia, difusdo ou extracio.
Ou seja, as atividades correcionais devem garantir
a protecao de dados em todas as suas etapas, como
por exemplo, na guarda de documentos e informa-
¢oes referentes a cadeia de custddia.

O conjunto do contetido dos procedimentos e
processos correcionais constitui-se em um acervo
de dados com informagdes da organizacio, que uma
vez catalogados e mapeados permitem subsidiar
mudancas a nivel estratégico, assim como podem
ser elementos importantes para fomentar a miti-
gacdo de riscos, seja por campanhas preventivas ou
melhoria nos processos de trabalho da organizacdo.
Importante citar o conceito de gestdo de riscos pre-
visto no Decreto n® 9.203/17 como:

processo de natureza permanente, esta-
belecido, direcionado e monitorado pela
alta administracdo, que contempla as ati-
vidades de identificar, avaliar e gerenciar
potenciais eventos que possam afetar a
organizacgdo, destinado a fornecer segu-
ranca razoavel quanto a realizacgdo de seus
objetivos.
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Para que esse tipo de trabalho possa ser reali-
zado com eficiéncia é necessario um controle efetivo
das informacgdes organizadas em bancos de dados e
o uso correto dos sistemas correcionais, motivo pelo
qual ha um KPA especifico para o gerenciamento
das informacoes e dados correcionais, bem como
a participacao de agentes que participam direta ou
indiretamente no processo e que detenham as infor-
magoes e conhecimento para mapear e identificar
os riscos envolvidos.

Il - Elemento de Avaliacao - Gerenciamento
de pessoas

O gerenciamento de pessoas dentro da adminis-
tracdo publica brasileira estd alocado nas dreas de
recursos humanos que desempenham, no mais das
vezes, funces burocraticas de departamento pes-
soal, folha de pagamento, férias e, quando aprovado
por legislacdo, elaboracdo de um plano de cargos
e salarios (ou plano de carreira), o que confirma a
importancia de cada area especifica se organizar
quanto a gestdo de seu pessoal para o aprimora-
mento do trabalho, com inovagio, reconhecimento
e motivacao do time.

A construcao do modelo de gerenciamento de
pessoas segue a premissa de entrega de melhores
resultados a partir de colaboradores capacitados,
engajados e motivados.

A inovagdo constitui-se em elemento motiva-
cional e de estimulo ao engajamento das equipes,
uma vez que, dado os limites orcamentdrios e nor-
mativos, o recurso de promocdes e melhorias sala-
riais é limitado.

Neste elemento ha valorizacdo da rotatividade
entre areas, do apoio ao desenvolvimento de li-
derancas e fomento para que os colaboradores se
sintam confiantes a assumirem diferentes reponsa-
bilidades dentro de suas atribuigoes.

Il - Elemento de Avaliacao - Gerenciamento
do desempenho e transparéncia

Neste elemento o planejamento das agdes e
a escolha dos dados e informacGes para suporte e
acompanhamento da gestdo sdo fundamentais para
o atendimento dos critérios exigidos, com foco na
transparéncia ativa.

A afericdo dos resultados capazes de avaliar a
produtividade, custos e beneficios (resultados finan-
ceiros e ndo financeiros), assim como o desenvol-
vimento de outros indicadores que captem e expli-
citem o desempenho da unidade, sdo fomentados no
CRG-MM.

IV- Elemento de Avaliacao - Governanca e
relacionamento institucional

A comunicacdo e a cooperagdo sdo os termos
que balizam esse grupo de macroprocessos da ati-
vidade correcional. Como dito anteriormente, o
desenvolvimento do Modelo de Maturidade foi cen-
trado na participacdo, principio democratico que
permeia a toda administracdo publica.

Como as demais areas de defesa do estado e
promotoras da integridade publica, a comunicacio
regular com a alta administracdo é fundamental,
assim como a cooperacdo com outras unidades
correcionais.

O planejamento e execucdo de atividade de
prevencdo de ilicitos constitui-se em parte essen-
cial desse trabalho. A atividade preventiva se dd
no movimento de aproximacao da unidade corre-
cional com o restante da organizacao. Essa aproxi-
macéo pode se dar de diferentes formas presenciais
ou virtuais. A aproximacao da unidade correcional
com as pessoas da organizagdo tem o potencial de
catalisar mudancas culturais no ambiente organiza-
cional com resultados nos esforcos de ampliacao da
integridade.

Outro ponto diz respeito a independéncia e
autonomia da atividade correcional, visto que para
tanto sfo necessarias prerrogativas que assegurem
o seu pleno exercicio. Dentre essas prerrogativas se
destacam o irrestrito acesso a processos, sistemas e
recursos humanos.

Nesse patamar, e a partir de pesquisas estru-
turadas e aplicadas em seu publico-alvo, a unidade
correcional afere o nivel de reconhecimento da so-
ciedade, com resultados mensuraveis, em relacdo
a sensaco de diminuicdo da impunidade e o do
grau de confiabilidade nos resultados alcangados, a
partir das acdes correcionais, concluindo o ciclo de
desempenho maximo da maturidade correcional.

O CRG-MM esta alinhado aos principios e dire-
trizes do Decreto n° 9.203/17, considerando que no
mais alto nivel de maturidade a unidade correcional
passa a ter melhor capacidade de resposta; contribui
com a integridade da organizagdo e com o aumento
da confiabilidade da sociedade em suas agoes e re-
sultados; presta contas identificando responsabili-
dades e promove a transparéncia das informagoes
correcionais.

A primeirarevisao do modelo CRG-MM

A partir da experiéncia de 2020, quando a au-
toavaliagdo foi realizada por adesdo pelas unidades
correcionais, o modelo foi revisto, com o objetivo
principal de simplifica-lo, o que foi alcancado a
partir da revisao dos KPAs e das atividades essen-
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ciais A simplificacdo diminuiu macroprocessos e
atividades, visando facilitar a aplicacdo do modelo
de maturidade.

Na mesma revisao, demonstrando que o mo-
delo ndo é estatico, buscou-se eliminar atividades
que ndo agregavam valor suficiente a maturidade
correcional. Por outro lado, identificou-se uma me-
lhora gradual na normatizacao do SisCor, bem como
a continuidade na difusdo das ferramentas ja exis-
tentes, dentre elas: o Roteiro Unificado de Métodos
Operacionais - RUMO; as Calculadoras de Penali-
dades Administrativas e de Viabilidade de TAC e do
uso intensivo do Sistema e-PAD.

Outro objetivo buscado na revisdo do modelo
foi dar maior objetividade na apresentacdo e ve-
rificacdo de evidéncias, esfor¢o este culminou na
decisdao das unidades correcionais, em 2022, terem
a “Autoavaliacdo Assistida”. Essa nova forma de rea-
lizar a autoavaliacdao pressupde algumas mudancgas
importantes nas etapas e na forma adotada até
aquela ocasido, pois o acompanhamento e validacdo
das evidéncias pela CRG se da quando a unidade cor-
recional estd realizando a autoavaliacéo.

A mudanca proporcionou uma maior apro-
ximagdo da CRG com as unidades correcionais e,
consequentemente, o fortalecimento da supervisdo
correcional. Ademais, a autoavaliacdo passou a ser
obrigatdria exigindo um esforco de planejamento da
CRG que permitisse o acompanhamento individual
das unidades em suas autoavaliacGes.

Desta forma, foi feito um cronograma em
quatro etapas, cada uma contemplando, em média,
um quarto das unidades do SisCor, permitindo um
acompanhamento individualizado por parte da CRG
durante o processo de realizacdo da autoavaliagdo.
Essa nova etapa proporcionou um apoio a cada
unidade setorial de correi¢cdo, com um minimo de
quatro horas de orientacdo e suporte destinado a
cada unidade.

Em 2020, na primeira rodada do CRG-MM, as
unidades realizaram as autoavaliacbes sem que
fossem verificadas se as evidéncias apresentadas su-
priam os critérios de “existéncia” e “institucionali-
zacdo”. Ressalte-se que os referidos critérios séo de-
finidores das evidéncias aceitas para atendimentos
de cada atividade prevista no modelo. Essa decisdo
objetivou uma maior responsabilidade das unidades
correcionais em conhecer os critérios do modelo
e permitir uma reflexdo individualizada de sua po-
sicdo de maturidade, sem que houvesse a necessi-
dade de validacdo por parte da CRG ou dos pares.

Ja na segunda rodada de autoavaliacdo, ocor-
rida em 2022, cada evidéncia passou pelo crivo da
CRG, de tal modo que foi possivel verificar se o que

era apresentado pelas unidades atendia ou ndo aos
critérios previstos, o que levou a orientacdes indi-
vidualizadas e resultados mais precisos, uniformes
e, principalmente, que permitiram fazer uma ava-
liacdo do estdgio da gestdo correcional de todo o
Sistema de Correicao do Poder Executivo Federal. A
partir desses dados, o 6rgdo central do SisCor terd
subsidios para aprimorar as orientages e entregar
produtos que contribuam, de forma mais eficaz,
para a melhoria continua do Sistema.

Reflexoes sobre a primeirarodada -
Exercicio de 2020

Apés concluido o primeiro ciclo de autoava-
liagcdo das unidades correcionais do Poder Executivo
federal, se fez necessario a andlise e reflexdo acerca
das experiéncias e licdes apreendidas.

A premissa inicial do modelo foi de que a par-
ticipacdo, na primeira rodada, seria por adesdo, ou
seja, de carater néo obrigatério. Se por um lado essa
escolha gerou um envolvimento de unidades corre-
cionais que efetivamente compreenderam a impor-
tancia da proposta e se envolveram, em grande me-
dida, com um comprometimento para realizarem
a autoavaliacdo e buscarem as evidéncias para a
“existéncia” e a “institucionalizagio”, por outro, 52%
das unidades correcionais ndo participaram. No en-
tanto, a primeira rodada realizada com adesao inte-
gral de 48% das unidades, foi um momento impar
para estreitar a aproximacdo e confianca entre a
CRG e as unidades setoriais do SisCor. Ademais, as
unidades participantes detinham grande represen-
tatividade no dmbito do Poder Executivo federal,
pois abrangiam aproximadamente 70% (716 mil)
dos servidores e 83% (U$ 700 bilhdes) do orcamento.
Assim, a decisdo do 6rgdo Central do SisCor, para a
proxima rodada, foi de que a autoavaliacdo da matu-
ridade correcional seria obrigatdria.

Além disso, e principalmente, as unidades que
realizaram a sua autoavaliacdo obtiveram uma ava-
liacado de sua maturidade correcional e estabele-
ceram o nivel alvo almejado.

A equipe da CRG responsavel no processo en-
volveu-se ativamente na sensibilizacdo e na capaci-
tacdo das unidades correcionais que realizaram suas
autoavaliacdes, etapa que precedeu o uso do Sistema
e-Aud (Sistema de Gestao de Auditoria da CGU) e que
viabilizou a aplicacdo do modelo de forma integral

Ja na etapa de autoavaliacdo, que durou dois
meses, a estratégia foi manter uma interagdo pro-
xima e constante com as unidades correcionais,
oferecendo e viabilizando os mais diversos canais
de comunicacdo, com criagdo de grupo de mensa-
gens, e-mail especifico para tratar das questdes do
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CRG-MM, bem como plantdes semanais, viabili-
zados pelos aplicativo de videoconferéncia, abertos
aos colaboradores das unidades correcionais e con-
duzidos pelos servidores da CRG, tratando de pautas
pré-definidas e divulgadas com antecedéncias que
versavam sobre temas do modelo.

Nesta etapa, foi possivel criar um repositorio
com as duvidas, dificuldades apontadas, como por
exemplo, o entendimento de novos conceitos do mo-
delo (existéncia e institucionalizacao), bem como as
respectivas comprovacdes daqueles critérios, con-
forme estabelecido no CRG-MM. Essa dificuldade
de entendimento tornou-se, em muitos casos, um
obice a interpretagdo/avaliacdo de que certa ati-
vidade essencial ja estivesse sido implementada.
Porém, a identificagio dessas questdes permitiu
que a CRG trabalhasse em acdes facilitadoras, como
por exemplo, o oferecimento de dicas diarias sobre
questOes conceituais e operacionais, elaboracdo de
infogréfico, dentre outras.

Como resultado da primeira rodada, oito uni-
dades se posicionaram como pertencentes aos ni-
veis 2, 3, 4 ou 5, enquanto 93% se autoavaliaram no
nivel 1 - inicial. Esses resultados, a priori, demons-
tram o comprometimento das unidades correcio-
nais em aplicaram a metodologia da forma mais
adequada e aderente possivel, buscando o retrato
mais proximo de sua maturidade. Importante res-
saltar, que as autoavaliagdes nao foram validadas
pela CRG. Desta forma, nao se pode afirmar que as
oito unidades com autoavaliacdo acima do nivel 1 de
fato ocupam o nivel apresentado apds a aplicacdo
da metodologia. Esse fato levou a decisdo de que a
proxima rodada fosse realizada de forma assistida
em que, no decorrer do processo da autoavaliagdo,
a CRG ja validasse o nivel da unidade correcional.

No entanto, como um modelo de maturidade
funciona como um guia para a organizacdo de tal
maneira que ela possa localizar onde esta e como
estd, “espelhando-se” nele para, em seguida, realizar
um plano de acdo para chegar a algum ponto melhor
do que o atual, é fundamental o pleno e real conhe-
cimento de suas atuais rotinas de trabalho.

Outra questdo relevante, que pode ter afetado
os resultados alcancados, é o ineditismo do préprio
modelo CRG-MM dado que foi a primeira vez que as
atividades correcionais a serem desenvolvidas no
ambito do SisCor foram amplamente identificadas,
detalhadas e descritas como boas praticas a serem
implementadas pelas unidades correcionais.

Os plantGes de orientacio as unidades correcio-
nais para aplicacdo do modelo foi uma pratica ado-
tada que se mostrou exitosa, pois em paralelo a troca
de informago0es e experiéncias as unidades correcio-

nais contavam com o apoio e a orientacao semanal
da equipe especializada da CRG. Considerando a im-
portancia desta pratica, fato este inclusive atestado
por meio da pesquisa de satisfacdo realizada ao final
da primeira rodada de autoavaliacdo, se decidiu dar
continuidade aos encontros semanais no intuito
de apoiar as unidades correcionais na elaboracao
dos seus planos de agdo para evolucdo dentro do
modelo.

Da autoavaliacao assistida - Exercicio de 2022

No primeiro semestre de 2022, iniciou-se o pro-
cesso de Autoavaliacao Assistida, no qual a CRG pri-
meiramente avalia e da feedback quanto ao diagnos-
tico elaborado e depois analisa e valida as evidéncias
trazidas por cada unidade setorial.

O processo permite uma interacdo com cada
unidade quanto a abordagem a ser dada a gestdo
correcional e tem demonstrado o quanto ainda ha
para se construir para o amadurecimento da gestao
técnica e administrativa das unidades setoriais de
correicdo e a efetiva integridade do SisCor.

A metodologia assistida permite uma aproxi-
macédo do érgdo central com as unidades setoriais
a partir do tema da gestao correcional e o aprendi-
zado d4d em méo dupla, ou seja, tanto o 6rgéo central
se aproxima da realidade das setoriais como essas
tem a oportunidade de conhecer o modelo de ma-
turidade e as motivacGes das acoes elencadas como
relevantes para a melhoria da gestdo correcional.

Distorcoes sdo reduzidas a partir do acompa-
nhamento das autoavaliacdes, permitindo um re-
sultado mais fidedigno da andlise da realidade da
gestdo correcional e o planejamento de agdes con-
cretas para a melhoria da gestdo das unidades seto-
riais de correicdo do SisCor.

Conclusao

A supervisdo da atividade correcional com en-
foque nagestiotécnica e administrativa dasunidades
correcionais, a partir dos elementos de avaliacao; -
Servicos e Papel da Atividade Disciplinar, - Gerencia-
mento de Pessoas, - Gerenciamento de Desempenho
e Transparéncia e -Governanca e Relacionamento
Institucional, permite o melhor aproveitamento dos
recursos disponiveis para o combate a ocorréncia de
irregularidades e a corrupgio, bem como a geracdo
de um ambiente de integridade. A mudanga paradig-
matica do foco, antes centrado no acompanhamento
e verificacdo de processos administrativos investi-
gativos e sancionadores para a gestdo estruturada
da atividade correcional, ampliou o debate dando
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maior visibilidade a funcédo correcional, inserindo-a
nos contextos interno e externo das organizacdes
publicas com maior efetividade.

O desafio que se impde a CRG e as unidades
correcionais é que o instrumento CRG-MM seja uti-
lizado, de fato, como apoio a gestdo e a governanga,
contribuindo efetivamente no planejamento, orga-
nizagdo, acompanhamento e nos resultados cada
vez mais qualificados das atividades correcionais.
Para isso, ndo obstante a complexidade do modelo,
o seu uso deve trazer solugdes de facil aplicabilidade
e compreensdo para que cumpra sua finalidade, de

recional do SisCor. O objetivo é obter resultados da
atividade correcional cada vez melhores e em pata-
mares mais elevados quanto a apuracio dos indicios
de condutas irregulares praticadas por servidores
e empregados publicos, bem como por pessoas ju-
ridicas que se relacionam com a Administracdo
Publica. Essa linha de atuagdo vai ao encontro dos
anseios da sociedade, que espera da Administragdo
Publica e de seus agentes o desempenho de ativi-
dades com presteza, eficiéncia, honestidade, impar-
cialidade e de forma aderente aos principios cons-
titucionais e legais que regem os servicos publicos.

alavancar a evolucao da maturidade da gestdo cor-
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Gestao deriscos de corrup¢cao com base em dados
correcionais: um estudo de caso da Administracao
Diretafederal

Eveline Martins Brito' e Renato de Oliveira Capanema’

Resumo: A integridade publica tem como objetivo implementar na cultura organizacional um conjunto de
medidas voltadas para prevenir, detectar e punir fraudes e atos de corrupcao. No entanto, as instituicdes
publicas enfrentam dificuldades no mapeamento de seus riscos por ndo terem uma referéncia concreta que
direcione a uma identificacdo dos principais gargalos e vulnerabilidades de seus processos. Este trabalho ob-
jetiva contribuir com a politica de combate a corrupg¢do propondo uma metodologia com base nas punigoes
de agentes publicos, garantidos a ampla defesa e o contraditério, constantes nos sistemas correcionais, bem
como um estudo de caso da Administragdo Direta federal. Os resultados refletirdo os principais eventos de
riscos, identificando o modus operandi, categorizando-os por tipo de agente, forma de deteccdo, impacto na
politica publica, dentre outros. Por ser uma metodologia de facil aplicacdo, a recomendacéo é que seja ado-
tada pelas unidades correcionais, de modo a contribuir com o Programa de Integridade da instituicdo a partir
dos resultados das apuracdes correcionais.

Palavras-chave: Corrupcao. Riscos. Correicdo. Integridade.

combaté-la se volta para trés eixos: prevencao, de-
teccdo e punicdo, que sao complementares e se

INTRODUCAO

A prevengdo e o combate a corrupgdo estdo
cada vez mais presentes na rotina das organiza-
¢Oes, sejam publicas ou privadas. Com o advento da
Lei Anticorrupgdo, o que antes era boa pratica, se
tornou necessidade e até obrigatoriedade legal. Ha
incentivos economicos claros para o investimento
em medidas que diminuam as chances de colabo-
radores, dirigentes e até mesmo intermedidrios co-
meterem irregularidades, tendo em vista o alcance
- inovador e severo - trazido pela responsabilidade
objetiva.

A corrupcdo pode ser definida, de forma ampla,
como o abuso de poder que tem como objetivo be-
neficio particular. Esse fendmeno é um problema
cronico que atinge entidades publicas e privadas,
e afeta cidaddos e reputagdes e impactam os resul-
tados de politicas publicas. Atualmente o foco para

retroalimentam.

Nesse contexto, conhecer, mapear e gerir os
riscos de corrupcdo passa a ser o caminho natural
das organizacoes. Ha duas razdes para isso. A pri-
meira é que a efetividade das estratégias anticor-
rupcdo depende da customizacdo das medidas a
serem implementadas. Entender a realidade especi-
fica de cada empresa, 6rgio ou entidade é requisito
para moldar linhas de agdo que, de fato, funcionem,
que sejam capazes de mudar o ambiente organiza-
cional e, em ultima instancia, moldar comporta-
mentos. A segunda razdo é de ordem pratica: em ce-
narios de crescente escassez de recursos, definir os
riscos mais criticos e estratégias precisas para lidar
com eles pode ser a tnica forma de preservar a sus-
tentabilidade do que se pretende implementar. Nao
hé como atacar todos os riscos. Definir e tratar os
mais criticos, aqueles poucos que, segundo o prin-
cipio de Pareto®, representam, em caso de materiali-

1. Auditora Federal de Financas e Controle em exercicio na Ouvidora-Geral da Presidéncia da Republica; eveline.brito@presiden-

cia.gov.br

2. Auditor Federal de Financas e Controle em exercicio na Cdmara dos Deputados; rcapanema@gmail.com

3. O principio de Pareto (também conhecido como regra do 80/20 afirma que, para muitos eventos, aproximadamente 80% dos
efeitos vém de 20% das causas. O nome é uma homenagem ao economista italiano Vilfredo Pareto que notou a conexdo 80/20 em sua
passagem pela Universidade de Lausanne em 1892, como publicado em seu primeiro artigo "Cours d'économie politique".
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zagdo, grande parte das consequéncias negativas, é
vital. Pode ser o diferencial entre o éxito e a insigni-
ficancia do programa de integridade.

Importante ressaltar, que o Brasil tem buscado
engajamento a Organizagdo para a Cooperagdo e De-
senvolvimento Econémico (OCDE) desde 1994, tor-
nando-se um parceiro-chave ativo da Organizacao
em 2007, estando envolvido em diversas iniciativas
de fortalecimento da integridade das organizagoes
publicas.

Nesse contexto, a OCDE lancou o relatério sobre
a modernizacgdo da avaliacdo dos riscos para a inte-
gridade no Brasil, sendo o primeiro concluido em
dezembro de 2021, tratando do tema “Fortalecendo
a Integridade Publica no Brasil”.

O relatdrio seguinte, lancado em maio de 2022
tratou do tema Modernizando a avaliacédo dos riscos
para a integridade no Brasil.

O ultimo, abordard sobre a “Aplicagdo de Cién-
cias Comportamentais a Politicas de Integridade Pu-
blica”, com previsdo de entrega para novembro de
2022.

Este trabalho propde uma metodologia que,
com base nos casos concretos de agentes publicos
punidos por atos de corrupgdo e apds garantidos a
ampla defesa e o contraditério, obtém-se informa-
¢Oes sobre os principais eventos de riscos, modus
operandi, regioes onde ocorreram, categoria do
agente publico (se servidor com ou sem cargo co-
missionado), se detectados pelos controles da orga-
nizagdo ou por denuncias, dentre outros, possibili-
tando uma atuacdo precisa e direcionada em relagdo
aos riscos reais identificados, com um estudo de caso
da Administracao Direta federal. Tal abordagem vai
ao encontro dos estudos realizados e recomenda-
¢Oes propostas pela OCDE.

Apesar da indiscutivel importancia da gestdo de
riscos, hd que se reconhecer que implementé-laainda
tem sido um grande desafio para as organizagoes. Al-
gumas se perdem na suposta complexidade dos sem-
-numero de métodos e sistemas de gestdo de riscos
que sdo propagados e vendidos diuturnamente. Ou-
tras esbarram em processos demasiadamente longos
ou repletos de vieses cognitivos inerentes a experi-
éncias e visdes pessoais dos participantes. O resul-
tado muitas vezes é decepcionante: depois de meses
de debates e estudos, é comum que sejam mapeados
riscos em excesso ou de pouca relevancia.

O objetivo deste trabalho é propor uma meto-
dologia de gestdo de riscos de corrupcdo com base
nas informagoes dos processos concluidos de pu-
nicdo de agentes publicos e pessoas juridicas, que

constam dos sistemas estruturantes (CGU-PAD,
CGU-PJ e e-PAD) gerenciados pela Corregedoria-
-Geral da Unido.

A metodologia a ser proposta tem na simplici-
dade e no uso intensivo de informacdes correcionais
sua principal virtude e também sua principal limi-
tacdo. Por um lado, propicia foco em situacGes reais
e gravosas e oferece referenciais para tornar os pro-
cessos de definicao e avaliacdo dos riscos mais ob-
jetivos e, por consequéncia, menos sujeitos a influ-
éncia de vieses cognitivos. Por outro, seu beneficio
e utilidade esta limitado a quantidade e a qualidade
dos dados. A auséncia ou incompletude de dados
pode evidenciar dificuldades dos drgéos e entidades
em detectar e punir casos de corrupg¢do, o que com-
promete o uso da ferramenta para a prevencdo de
casos futuros.

Em outras palavras, a metodologia nido se
propde a substituir outras existentes. Deve ser vista,
quando vidvel, como uma complementacdo aos
modelos tradicionais, como uma contribuicdo para
o aprimoramento da gestao de riscos e para o for-
talecimento do sistema de integridade da Adminis-
tracdo Publica federal.

METODOLOGIA

A metodologia pode ser didaticamente dividida
em quatro fases: i. prospec¢ao dos processos que en-
volvam atos de corrupcao e sejam passiveis de ana-
lise qualitativa; ii. defini¢do dos eventos de risco; iii.
avaliacdo dos riscos; iv. levantamento de informa-
¢Oes para subsidiar o tratamento dos riscos. A seguir
serao detalhadas cada uma delas:

I. Prospeccao dos processos que envolvam
atos de corrupcao e sejam passiveis de
analise qualitativa:

O banco de dados gerenciado pela Corregedo-
ria-Geral da Unido contempla todos os processos
disciplinares (agentes publicos) e de responsabili-
zacdo (pessoas juridicas) inseridos pelas unidades
correcionais dos 6rgéos e entidades do Poder Execu-
tivo federal. Em que pese sua utilizacdo ser obriga-
téria, nem sempre os 6rgéos e entidades inserem as
informagoes processuais ou anexam todos os docu-
mentos relacionados.

Importante ressaltar que a metodologia pres-
supOe a analise detalhada dos casos, a fim de que
seja mapeado exatamente o que ocorreu. Como es-
tratégia para viabilizar a analise qualitativa, definido
o publico-alvo (Administracdo Direta, Agéncias Re-
guladoras, Estatais, etc.) aplica-se o primeiro filtro:
sdo compilados apenas os processos concluidos que
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contenham o anexo “Relatério Final”. Os processos
que tém relatdrio final sdo, em geral, bastante de-
talhados e contém informacoes relevantes sobre o
ato lesivo, sobre quem estd envolvido, sobre como
o caso foi descoberto e sobre o valor do prejuizo a
Administracao.

Filtrados os processos concluidos com relatério
final, o préximo passo é identificar dentre eles os re-
lativos a atos de corrupcao.

Antes de avancar, é necessdrio definir o que se
entende, para fins da metodologia, como atos de
corrupgdo. O conceito de corrupcao é largamente
debatido na literatura especializada, e varia entre
acepcOes mais estritas — que inclui apenas o que é ex-
pressamente definido como corrupgio na legislacdo
de cada pais - até conceitos extremamente amplos,
como o proposto pela Transparéncia Internacional?,
que abrange, inclusive, a possibilidade de corrupgao
privada-privada. Para fins desta metodologia, serad o
utilizado o conceito formulado pela professora bri-
tanica Susan Rose-Ackerman (1978), uma das prin-
cipais expoentes do mundo na area: “corrupgio é o
abuso do cargo publico para ganho privado”.

Para que sejam identificados os processos con-
cluidos com relatério final relacionados a atos de
corrupcio sdo realizados dois filtros adicionais. O
primeiro deles consiste em separar 0s processos
mais gravosos, ou seja, os processos disciplinares
contra agentes publicos que geraram penalidades
expulsivas - demissdo do cargo efetivo, destituicdo
do cargo em comissdo ou funcio comissionada ou
cassacdo da aposentadoria - e os processos de res-
ponsabilizagio de pessoas juridicas por fraudes
em licitacGes e contratos com base na Lei Anticor-
rupc¢do. Assim, obtém-se um conjunto de processos
com grande probabilidade de se relacionar com cor-
rupcao. O segundo filtro consiste em excluir, desse
conjunto de processos gravosos, aqueles que ndo en-
volvem atos de corrupcao, como casos de agressao,
de insubordinacao, de insuficiéncia de desempenho
e de abandono ou ndo comparecimento ao trabalho.

Aplicados os dois filtros citados, sobram os
processos que, de fato, serdo objeto da andlise
qualitativa.

Il. Definicao dos eventos derisco

A leitura esmiucgada dos processos (definidos de
acordo com a fase I da metodologia) permite a des-
cricao do modus operandi dos atos de corrupcao. Para
cada processo, é coletado um breve resumo com as
informacoOes mais relevantes relacionadas ao caso.

Importante ressaltar que o pardmetro para a
descricdo do caso é a acdo do agente publico, em
que pese na maioria dos casos existir também um
agente privado no “outro lado do balcao”. Ademais,
para fins da pesquisa, em situacées onde ha mais de
uma conduta, elege-se a mais gravosa — em outras
palavras, a que causou maior dano.

Apébs a compilacdo das descricbes, os atos de
corrupgdo que envolvam modus operandi seme-
lhantes sdo agrupados e, como resultado desse pro-
cesso de agrupamento, definem-se os eventos de
risco.

A definicdo dos eventos de riscos é possivel-
mente a fase mais sensivel da metodologia, pois as
fases posteriores sdo baseadas nos eventos identifi-
cados. Por isso é importante que os eventos de risco
n#o sejam genéricos (inviabilizando o entendimento
do que de fato englobam) mas que também néao
sejam muito especificos, para nao dificultar sobre-
maneira a operacionalizagdo da pesquisa.

1. Avaliacao dos riscos

A terceira fase consiste em avaliar os eventos
de risco sob a perspectiva da probabilidade e do im-
pacto, de forma a definir sua criticidade.

Com relacdo a esse ponto, ndo hd grandes di-
ferencas com relagdo aos métodos usualmente uti-
lizados para a avaliacdo de riscos. Serdo utilizadas,
inclusive, como referencial tedrico, as orientacGes
constantes do Manual de Gestdo de Integridade,
Riscos, Controles Internos da Gestao, desenvolvido
pelo entdo Ministério do Planejamento, Desenvolvi-
mento e Gestdo (atual Ministério da Economia).

A inovacio metodoldgica aqui proposta é o
uso intensivo de informacoes correcionais cons-
tantes dos casos concretos para diminuir a subjeti-
vidade das avaliacées de impacto e probabilidade.
A avaliagdo de probabilidade, em especial, costuma
ser influenciada por nossos vieses cognitivos. Por
exemplo, as pessoas costumam dar mais valor - e,
portanto, atribuir maior probabilidade a situacdes
que vivenciaram ou que despertaram nelas fortes
emocdes, ainda que na realidade néo seja algo tdo
comum de acontecer. Outro exemplo: ha uma ten-
déncia de se atribuir uma alta probabilidade a situa-
¢Oes que ocorreram varias vezes, mesmo que O per-
centual de problemas no universo total de situacdes
(problemas + situacées onde ndo ocorreu problema
algum) seja muito baixo.

4. A Transparéncia Internacional (organizacio internacional sem fins lucrativos que gerencia o Indice de Percepcio da Corrup-
¢do) define corrupg¢do como o “abuso do poder confiado para ganhos privados”. Informacéo acessada no site da institui¢io por meio do
link https://www.transparency.org/en/what-is-corruption em 07/12/2020.
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Com relacdo a probabilidade, ha duas infor-
macdes importantes sobre os eventos de risco que
podem ser extraidas dos casos concretos.

A primeira delas é a incidéncia, ou seja, quantas
vezes na populacido (ou amostra, quando for o caso)
o evento de risco em questdo aconteceu. Quanto
maior a incidéncia, maior a chance de que o evento
venha a se repetir.

Ocorre que esse critério isolado pode ndo re-
fletir a real probabilidade de novos casos, porque
é notdrio que algumas situagdes sdo muito mais di-
ficeis de serem identificadas - e por consequéncia
punidas - do que outras. Por isso, também com
base nas informacdes dos casos, propde-se um cri-
tério complementar: a prevaléncia de controles ou

denuncias como forma de deteccdo. O raciocinio é
simples. Quanto maior a prevaléncia de denuncias,
maior a probabilidade da existéncia de outros casos,
ndo detectados. Quanto maior a prevaléncia dos
controles, menor essa probabilidade.

A figura abaixo detalha os critérios complemen-
tares de probabilidade. A combina¢ao dos dois re-
sulta na probabilidade que sera utilizada para fins da
metodologia. Caso se tenham duas probabilidades
préoximas com niveis diferentes (por exemplo, alta e
muito alta ou baixa e média) prevalece a maior. Caso
sejam observadas probabilidades diferentes e dis-
tantes, busca-se o meio termo (por exemplo, muito
baixa e média = baixa ou média e muito alta = alta):

FIGURA 1: CRITERIOS DE PROBABILIDADE

Incidéncia observada

Probabilidade de outros casos

(chance de ndo detecgdo)

h

=

[ ] Muito baixa
D Baixa

[ ] Média

D Alta

[ ] Muito alta

l:] Muito baixa — todos os casos
foram identificados por controles

l:‘ Baixa — maioria dos casos foram

identificados por controles

D Média —identificados por
controles ou denuncias

D Alta — maioria dos casos foram
identificados por dentincias

|:| Muito alta — todos foram
identificados por dentncias

No que tange ao impacto, a leitura dos casos concretos nos permite fazer dois tipos de avaliacdes. A
primeira é relacionada ao impacto do ato de corrupcdo sobre a populacido, sobre a vida das pessoas (benefi-
ciarios das politicas publicas). A segunda é relacionada ao impacto financeiro, ou seja, ao prejuizo - muitas
vezes calculado nos processos correcionais - causado a Administragdo Publica.

A Figura 2 detalha os critérios de impacto. A combinacédo dos dois resulta no impacto que serd utilizado

para fins da metodologia.

FIGURA 2: CRITERIOS DE IMPACTO

Impacto sobre os beneficiarios

das politicas publicas

Impacto financeiro para a
Administragao Publica

h

=

D Insignificante— ndo tem
qualquer impacto

D Pequeno — impacto reduzido
sobre os servigos prestados

D Moderado — afeta a capacidade
de os 6rgdos prestarem servigos

D Grande — distorgdo grave na
execugdo da politica publica

D Catastrofico— inexecugdo da
politica publica

D Insignificante— prejuizo irrisorio

para a Administragdo

D Pequeno— baixo prejuizo para a
Administragao

D Moderado - moderado prejuizo
para Administragdao

D Grande - alto prejuizo para a
Administracdo

D Catastréfico— enorme prejuizo
para a Administragdo
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Por fim, a combinacéo entre os critérios de probabilidade e impacto resulta no nivel de criticidade do

evento de risco -- pequeno, moderado, alto ou critico.

A figura abaixo, extraida do Manual de Gestao de Integridade, Riscos, Controles Internos da Gestédo, de-
monstra os resultados da combinacédo dos diferentes niveis de probabilidade e impacto:

FIGURA 3: NiVEIS DE RISCO

e
Riwo AI‘O - -

Catastrofico 5
Grande 4
o]
5
Moderado < 3
o
=
Pequeno 2

Insignificante 1

Risco Critico Risco Critico

Risco Alto Risco Alto

1 2

Muito baixa Baixa

IV. Levantamento de informacoes para
subsidiar o tratamento dos riscos

A primeira informacdo relevante para o ade-
quado tratamento dos riscos advém dos resultados
da fase anterior, ou seja, a definicdo do nivel de cri-
ticidade dos eventos de risco. Quanto mais critico,
mais prioritario o tratamento do risco, mais urgente
¢é a necessidade de se refletir sobre como lidar com
ele e sobre quais medidas de mitigacdo ou deteccao
podem ser implementadas.

Assim como na avaliagdo de riscos, aqui ndo ha
grandes diferengas com relacdo aos métodos e fer-
ramentas usualmente utilizados. Os Manuais exis-
tentes, como por exemplo, o referencial que tem
sido utilizado para a metodologia, que é repleto de
sugestOes de possiveis respostas aos riscos, o que,
obviamente, depende da estrutura e do apetite de
risco de cada organizacao.

Mais uma vez o diferencial da metodologia sdo
as informagoes que podem ser extraidas dos casos
concretos.

Por exemplo, quem cometeu os atos de cor-
rupcdo? Se nos eventos de riscos ha prevaléncia
de atos cometidos por servidores sem cargo, ima-
gina-se determinadas medidas para o tratamento
desses riscos; por outro lado, se ha prevaléncia de
atos cometidos por ocupantes de cargos de chefia,
as medidas a serem implementadas parecem ser
de outra natureza. Outro exemplo: a prevaléncia de

3
PROBABILIDADE

4 5

Possivel Alta Muito alta

controles como forma de deteccao sugere caminhos
de tratamento de riscos bem diferentes da preva-
léncia de dentncias.

Pela perspectiva da prevencdo, acoes de cap-
tacdo de dentncias voltadas para casos recorrentes
é um desafio para as ouvidorias. Complementar-
mente, a avaliacdo de riscos, momento crucial do
planejamento das auditorias, deve considerar os in-
sumos e possiveis estratégias de deteccdo de tipos de
corrupgdo apurados pelas corregedorias.

O levantamento de informacdes para subsidiar
o tratamento de riscos é o ponto central de conexdo
entre as perspectivas de punicio e prevencdo, pois
viabiliza que sejam implementadas acdes con-
cretas de mitigacdo e deteccao com base nos dados
correcionais.

Estudo de caso: Administracao Direta
federal

O estudo de caso escolhido para a aplicagdo da
metodologia sdo os 6rgdos da Administragdo Publica
Direta do Poder Executivo federal.

Incluem-se no ambito da Administracdo Direta
para fins do estudo: i) os dezesseis Ministérios da
Esplanada -- Ministério da Agricultura Pecudria e
Abastecimento, Ministério da Cidadania, Ministério
da Ciéncia, Tecnologia, Inovagdes e Comunicagoes,
Ministério da Defesa, Ministério da Economia, Mi-
nistério da Educacdo, Ministério da Infraestrutura,
Ministério da Justica e Seguranga Publica, Minis-
tério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos,
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Ministério da Saude, Ministério das Comunicacdes,
Ministério das RelacGes Exteriores, Ministério das
Minas e Energia, Ministério do Desenvolvimento
Regional, Ministério do Meio Ambiente e Minis-
tério do Turismo, ii) os érgdos (sem personalidade
juridica) inseridos na estrutura organizacional dos
Ministérios, com destaque para o Departamento de
Policia Federal, o Departamento de Policia Rodovi-
aria Federal e a Secretaria da Receita Federal; e iii) a
Advocacia-Geral da Unido, a Controladoria-Geral da
Unido, a Defensoria Publica da Unido, a Secretaria
de Governo da Presidéncia da Republica e a Secre-
taria Geral da Presidéncia da Republica.

A seguir serdo aplicadas as quatro fases da me-
todologia, detalhadas no tépico anterior.

1- Prospeccao dos processos que envolvam
atos de corrupcao e sejam passiveis de
analise qualitativa

Primeiramente, foram extraidos dos bancos de
dados da Corregedoria-Geral da Unido os Processos
Administrativos Disciplinares (PADs) com sangoes
expulsivas e os Processos Administrativos de Res-
ponsabilizacdo (PARs) com sangoes por fraudes em
licitacdes e Contratos e/ou com base na Lei Anticor-

rupgao que possuissem Relatério Final em anexo.
Da aplicacdo dos filtros, restaram 742 processos pas-
siveis de andlise qualitativa.

Como, mesmo com aplicacdo dos filtros, o nu-
mero de processos continuou muito alto, a solugdo
encontrada para viabilizar o estudo foi selecionar
um grupo de processos que refletissem a populagio,
por amostra aleatdria simples com nivel de con-
fianca de 90%. Para assegurar a representatividade
da amostra, foram instituidos dois critérios com-
plementares: incluiu-se a totalidade dos processos
conduzidos pela Controladoria-Geral da Unido (que
tem a prerrogativa de avocar processos) e também,
quando viavel, pelo menos 1 processo de Ministérios
ndo contemplados na amostra aleatéria. Da apli-
cagdo dos critérios mencionados restaram 69 pro-
cessos, que ao todo abarcaram 105 sangoes.

O préximo passo foi verificar quantos processos
de fato se relacionavam com atos de corrupgao, uti-
lizando como referéncia o conceito de corrupcio ex-
plicitado no tépico anterior. Da aplicagio desse filtro
foram definidos os processos-base (61 processos, 96
sancdes) para a andlise qualitativa que embasou as
proximas fases do estudo.

A seguir, a Figura 4 resume a aplicacdo da pri-
meira fase da metodologia a Administracio Direta
do Poder Executivo federal:

FIGURA 4: PROSPECCAO DE PROCESSOS - FASE I

PADs com sangdes expulsivas e PARs com sangdes
por fraudes ou ilicitos da LAC (relatério final)

Populagao
742 processos

Selegdo por amostra (NC 90%) +
conduzidos pela CGU + Ministérios ndao

contemplados na amostra

Amostra
69 processos, 105 sancdes

Exclusdo de sangdes nao
envolveram corrupgao
(ex: agressao)

Eventos de risco —
analise qualitativa

Il - Definicao dos eventos derisco

Da andlise pormenorizada e da categorizacdo
dos processos prospectados foram definidos 20
eventos de risco:
1. Fraudes na celebragdo ou execucao
de parcerias com organizacbes nao
governamentais- ONGs;

Amostra - Atos de corrupgao
61 processos, 96 sangdes

2. Favorecimento a pessoas naturais (fisicas)
ou pessoas juridicas - PJs na formulacdo ou
execucdo de politicas publicas;

3. Advocacia administrativa para beneficiar
PJs na liberacdo de recursos para Estados e
Municipios;

4. Uso de emendas parlamentares para viabi-
lizar contratacoes direcionadas em Estados
e Municipios;
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5. Fraudes na concessio de beneficios
assistenciais;

6. Omissao em fiscalizar, investigar ou aplicar
penalidade em conluio com pessoa fisica ou
PJ;

7. Extorsdo para deixar de realizar atividade de
fiscalizagdo ou investigagoes;

8. Redugdo indevida de débitos e penalidades
em beneficio de pessoas naturais (fisicas)
ou PJs;

9. Vazamento de informacoes privilegiadas re-
lacionadas a fiscalizagOes, investigagcOes ou
operagodes policiais;

10. Venda de consultoria ao fiscalizado para
beneficia-lo em atividade de fiscalizagao;
11. Contratacdo direta fora das hipdteses

permitidas;

12. Fraudes na celebracdo de aditivos
contratuais;

13. Conluio com representante da PJ
para fraudar a execugdo do contrato
(superfaturamento);

14. Fraude ao carater competitivo do procedi-
mento licitatdrio;

15. Ingeréncia em contratos com empresas
terceirizadas para colocar amigos e pa-
rentes nos quadros de funcionarios;

16. Uso do cargo publico em beneficio de ati-
vidade privada da qual o servidor participa;

17. Fraudes em licencas médicas e auxilios
moradia;

18. Uso de veiculo oficial em beneficio préprio;
19. Apropriacdo indevida de bens; e

20. Venda de informagoes pessoais constantes
de bancos de dados publicos.

Para fins didaticos, os eventos de riscos foram
agrupados em 4 categorias: i) Formulacdo e Exe-
cucgdo de Politicas Publicas; ii) Fiscalizagdes e Inves-
tigacoes, iii) Licitacdes e Contratos, e iv) Abuso do
Cargo em Beneficio Préprio.

Abaixo podem ser evidenciadas as incidéncias
das categorias (figura 5) e dos eventos de risco na
amostra (figuras 6,7, 8 € 9):

FIGURA 5: INCIDENCIAS DAS CATEGORIAS

23% 39%
Formulagdo ou Fiscalizagdes
execucdo de & Investigagoes

Politicas Publicas

21% 17%
Licitagdes & Abuso do cargo
Contratos em beneficio

préprio

FIGURA 6: INCIDENCIAS DOS EVENTOS DE RISCO « CATEGORIA FORMULAGAO OU EXECUGAO DE POLITICAS PUBLICAS

1. Fraudes na celebragdo ou execugdo de parcerias com ONGs (11%)

\ 2. Favorecimento a pessoas fisicas ou PJs na formulagdo ou execucgdo de

23% politicas publicas (4%)

3. Advocacia administrativa para beneficiar PJs na liberagao de recursos
para Estados e Municipios (4%)

4. Uso de emendas parlamentares para viabilizar contratagées
direcionadas em Estados e Municipios (3%)

5. Fraudes na concessdo de beneficios assistenciais (1%)
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FIGURA 9: INCIDENCIAS DOS EVENTOS DE RISCO + CATEGORIA ABUSO DO CARGO PUBLICO EM BENEFICIO PROPRIO

FIGURA 7: INCIDENCIAS DOS EVENTOS DE RISCO  CATEGORIA FISCALIZACOES E INVESTIGACOES

39%

5.

Omissao em fiscalizar, investigar ou aplicar penalidade - conluio com
pessoa fisica ou PJ (13%)

Extorsdo para deixar de realizar atividade de fiscalizagdo ou invest. (11%)

Redugdo indevida de débitos e penalidades em beneficio de pessoas
fisicas ou PJs (6%)

Vazamento de informagoes privilegiadas — fiscalizag0es, investigagcdes ou
operagdes policiais (5%)

Venda de consultoria ao fiscalizado para beneficia-lo em atividade de
fiscalizagdo (4%)

FIGURA 8: INCIDENCIAS DOS EVENTOS DE RISCO * CATEGORIA FISCALIZAGOES E INVESTIGAGOES

21%

17%

1.

2.

3.

Contratagao direta fora das hipoteses permitidas (11%)
Fraudes na celebracdo de aditivos contratuais (5%)

Conluio com representante da PJ para fraudar a execugdo do contrato
(superfaturamento) (2%)

Fraude ao carater competitivo do procedimento licitatério (2%)

Ingeréncia em contratos com empresas terceirizadas para colocar amigos
e parentes nos quadros de funcionarios (1%)

Uso do cargo publico em beneficio de atividade privada da qual o servidor
participa (5%)

Fraudes em licengas médicas e auxilios moradia (5%)
Uso de veiculo oficial em beneficio proprio (3%)

Apropriagdo indevida de bens (2%)

. Venda de informagoes pessoais constantes de bancos de dados publicos (1%)
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Il - Avaliacao dosriscos

Os 20 eventos de risco foram avaliados de acordo com os critérios especificados no tépico anterior. Com
relagdo a incidéncia - um dos critérios de probabilidade - é necessdrio destacar que a avaliacio exposta na
metodologia (muito baixa, baixa, média, alta e muito alta) teve como pardmetro a variacdo observada nos
eventos de risco - 1 a 13%.

Da aplicagdo dos critérios foram definidos 8 riscos criticos, 7 riscos altos, 2 riscos médios e 1 risco baixo.
As figuras abaixo mostram com detalhamento os resultados encontrados, por categoria:

FIGURA 10: NiVEIS DE RISCO  CATEGORIA FORMULAGAO OU EXECUGAO DE POLITICAS PUBLICAS

RISCO PROBABILIDADE IMPACTO NIVEL DE RISCO

Omissdo em fiscalizar, investigar,

. . ; Muito Alta Moderado
aplicar penalidade — conluio

Venda de consultoria ao
fiscalizado para beneficia-lo em Alta Grande
atividade de fiscalizagdo

Vazamento de informagGes
privilegiadas - investigagdes ou Alta Moderado
operagoes policiais

Extorsdo para deixar de realizar

atividade de fisc. ou invest. MultoAlta Baixo e

Redugdo indevida de débitos e
penalidades em beneficio de Media
pessoas fisicas ou PJs

Moderado ALTO

FIGURA 11: NiVEL DE RISCO + CATEGORIA FISCALIZACOES E INVESTIGACOES

RISCO PROBABILIDADE IMPACTO NIVEL DE RISCO

Omissdo em fiscalizar, investigar,

. . : Muito Alta Moderado
aplicar penalidade — conluio

Venda de consultoria ao
fiscalizado para beneficid-lo em Alta Grande
atividade de fiscalizagdo

Vazamento de informagées
privilegiadas - investigagdes ou Alta Moderado
operagdes policiais

Extorsdo para deixar de realizar

atividade de fisc. ou invest. Muito Alta Baixo ALTO

Redugdo indevida de débitos e
penalidades em beneficio de Media
pessoas fisicas ou PJs

Moderado ALTO
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FIGURA 12: NiVEL DE RISCO + CATEGORIA LICITACOES E CONTRATOS

RISCO PROBABILIDADE IMPACTO NIVEL DE RISCO

Fraudes na celebracdo de aditivos

. Alta Grande
contratuais

Conluio com representante da PJ
para fraudar a execugdo do Média Grande ALTO
contrato (superfaturamento)

Contratagdo direta fora das

- - Média Moderado ALTO
hipdteses permitidas
Fraude ao carater competitivo do Moderad
procedimento licitatério Baixa oderado MODERADO

Ingeréncia em contratos com Bai
empresas terceirizadas - amigos e Média axo MODERADO
parentes nos quadros de func.

FIGURA 13: NIVEL DE RISCO + ABUSO DO CARGO EM BENEFICIO PROPRIO

RISCO PROBABILIDADE IMPACTO NIVEL DE RISCO
Uso do cargo publico em beneficio
de atividade privada da qual o Alta Catastrofico

servidor participa
Venda de informagdes pessoais

constantes de bancos de dados Média Moderado ALTO
publicos

Apropriacdo indevida de bens Média Pequeno MODERADO
Uso de veiculo oficial em beneficio .

proprio Baixa Pequeno MODERADO
Fraudes em licengas médicas e

auxilios moradia Baixa Insignificante BAIXO

IV- Levantamento de informacoes para subsidiar o tratamento dosriscos

No estudo de caso foram levantadas informacdes que tém potencial para auxiliar o processo de trata-
mento de riscos, que deve ser conduzido por cada um dos 6rgdos, tendo em vista as especificidades envol-
vidas, o apetite ao risco e a disponibilidade e priorizacao de recursos financeiros e humanos.

As informagOes mapeadas estdo organizadas por categorias e se referem: i) aos locais de ocorréncia dos
atos de corrupcdo; ii) a quem praticou o ato, se servidor sem cargo ou com cargo de chefia; e iii) a forma como
os atos de corrupcdo foram descobertos, se por controles ou por denuncias.
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i) Locais de ocorréncia de atos de corrupcao

FIGURA 14: INCIDENCIA POR ESTADOS DA FEDERAGAO

Como pode ser visto na figura 14, considerando
os casos analisados no estudo, hd uma maior inci-
déncia de atos de corrupgdo em alguns Estados da
Federagdo, em especial Distrito Federal, Sao Paulo
e Rio de Janeiro. No Distrito Federal foram identi-
ficados o maior numero de atos de corrupcio rela-
cionados a Licitaces e Contratos, enquanto em Sao
Paulo foi verificada a maior incidéncia de atos de cor-
rupcao relacionados a FiscalizacOes e Investigacoes.

Outro dado interessante é que, diferentemente
de outras categorias onde houve concentracdo de
atos de corrupcao em poucos Estados, na categoria
FiscalizacOes e Investigacdes os atos de corrupgao
foram identificados em diversos Estados. A grande

FiscalizagOes & Investigagoes: grande
dispersao pelo pais (maior incidéncia SP)

Licitacdes & Contratos:
concentragao no DF

Execugdo de Politicas Publicas:
concentragao no DF, RJ e SP

dispersdo sugere que os atos sdo praticados tanto por
servidores nas sedes dos 6rgios quanto por aqueles
lotados em unidades regionais, em grandes centros
urbanos ou em regides isoladas ou de fronteira.

Por fim, hd que se ressaltar que a incidéncia
muito baixa ou nula em alguns Estados ndo signi-
fica, de forma alguma, que néo ha atos de corrupgao.
Muito pelo contrario: pode indicar problemas nessas
unidades da Federagdo no que tange a deteccéo e a
punicdo de atos de corrupcdo. Quanto menos se in-
vestiga e pune, menos dados estdo disponiveis para
a conducio da pesquisa (limitagdo ja exposta na in-
troducdo do artigo).

ii) Quem praticou o ato de corrup¢ao?

FIGURA 15; INCIDENCIA - CARGOS DE CHEFIA VERSUS SERVIDORES SEM CARGO

Formulagdo ou
execugao de
Politicas
Publicas

Cargo
chefia
71%

LicitagOes &
Contratos

Cargo
chefia
94%

Vs.

Fiscalizagbes &

Investigacdes Sem

Abuso do cargo
em beneficio
préprio
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Conforme pode ser observado na Figura 15,
héd uma clara diferenca entre as categorias no que
concerne ao praticante do ato de corrupc¢ao, se ocu-
pante de cargo de chefia ou servidor sem cargo.

Nas categorias Licitacdes e Contratos e Formu-
lacdo ou Execucdo de Politicas Publicas evidencia-se
uma prevaléncia de atos de corrupgdo praticados
por servidores com cargo de chefia. Na categoria
LicitagOes e Contratos, inclusive, o nimero se apro-
xima da totalidade dos casos (94%). Os dados su-
gerem que a pratica dos atos de corrupcio relacio-
nados as duas categorias é potencializada pelo nivel
hierarquico do agente publico e pelo seu poder de-
cisorio para definir questdes estruturantes, como a
priorizacdo de politicas publicas ou a contratacdo de
bens e servicos.

Por outro lado, nas categorias Fiscalizagoes e In-
vestigacGes e Abuso do Cargo em Beneficio Préprio
observa-se a prevaléncia de atos praticados por ser-
vidores sem cargo, sendo que na primeira o numero
se aproxima da totalidade (95%). Aqui as razdes para
o alto nimero de servidores sem cargo parecem ser
distintas para cada uma das categorias.

Na categoria Fiscaliza¢Oes e Investigacoes, o ato
parece ser praticado, via de regra, em situacoes em
que o fiscalizador esta em contato direto com o fis-
calizado. Em outras palavras, o que pesa nesse tipo
de pratica néo é o nivel hierdrquico do agente ou o
poder em dar a ultima palavra em questoes estru-
turantes, mas sim o grau de influéncia direta que
sua atuacdo - seguindo ou nao os procedimentos
definidos - tem na vida das pessoas. Enquadram-se
nesse rol, por exemplo, decisdes sobre multas, re-
tencdo de mercadorias, apontamento de irregulari-
dades. E o chamado “micropoder”.

Ja na categoria Abuso do Cargo em Beneficio
Préprio a predominéncia de atos de corrupcao pra-
ticados por servidores sem cargo (71%) parece re-
meter a distribuicido existente de servidores com e
sem cargo existente na Administragdo Publica fe-
deral, tendo em vista que os dados ndo sugerem que
a pratica esteja relacionada com alguma condicdo
ou circunstancia especifica. H4 mais servidores
sem cargo, logo o nimero de atos de corrupgéo re-
lacionado a categoria praticados por tais servidores
também é maior.

iii) Como o ato de corrupcao foi descoberto?

FIGURA 16: INCIDENCIA - DENUNCIAS VERSUS CONTROLES

Dentincias
87%

Fiscalizagdes &
Investigagoes
Dentincias

75%

Formulagdo ou
execugdo de
Politicas Publicas

Os percentuais expostos na figura 16 demons-
tram a importancia das dentincias como mecanismo
de descoberta de atos de corrupcdo. Em duas das
categorias - FiscalizacOes e Investigagoes e Formu-
lacdo ou Execucdo de Politicas Publica, 87% e 75%
respectivamente - observa-se uma prevaléncia
acentuada das dentincias como forma de detecgao.
Na categoria Abuso do Cargo em Beneficio Préprio,
ainda que ndo exista grande discrepancia, as de-

Abuso do cargo
em beneficio
préprio

Vs.

LicitagOes &
Contratos

nuncias também sdo maioria. Apenas na categoria
Licitacbes e Contratos os controles aparecem em
percentual superior as dentincias, ainda assim com
baixa diferenca.

Os numeros revelam, por um lado, que os con-
troles tém sido efetivos para descortinar corrupcoes
relacionadas a Licitagoes e Contratos e, em certa
medida, para desvendar corrupcoes relacionadas
ao Abuso do Cargo em Beneficio Préprio. Por outro
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lado, indicam que os controles ndo tém a mesma
efetividade no que concerne a outros tipos de cor-
rupg¢do, como, por exemplo, os relacionados a Fisca-
lizagGes e Investigactes e a Formulacdo ou Execucéo
de Politicas Publicas.

Além disso, sugerem que entender licitacGes
e contratos como o “calcanhar de Aquiles” da cor-
rupcdo na Administracdo Publica pode ser uma
percepcio enviesada, fomentada pela maior “vi-
sibilidade” desses casos, passiveis de deteccdo por
controles.

Desta forma, hd um espago para que a audi-
toria adote, nos seus mecanismos de planejamento
e execucao, os riscos de corrupcao decorrentes dos
resultados efetivos de ilicitos detectados e sancio-
nados. A inclusdo de uma perspectiva real de casos
apurados poderd se mostrar um importante insumo
para desenvolver novos testes de auditoria com a re-
troalimentacdo da légica de integridade nos 6rgéos
e entidades.

Por fim, parecem indicar que, a depender do
tipo de corrupcao, investir em controles pode ser
inécuo. Melhor caminho, nesses casos, parece ser
o fortalecimento de mecanismos para fomentar as
denuncias e proteger os denunciantes, bem como
disponibilizar trilhas mais transparentes que per-
mitam o denunciante relatar os casos recorrente-
mente constatados nos érgéos e entidades. Em espe-
cial pessoas de dentro da prépria organizagdo, que
conhecem os procedimentos, acessam as irregu-
laridades, mas muitas vezes se calam por medo de
serem vistos como traidores ou sofrer retaliacoes.

CONCLUSAO

Os dados correcionais, tradicionalmente vistos
como o resultado formal da atuacao coercitiva do Es-
tado, podem trazer caminhos e insights para induzir
mudangas estruturais e evitar problemas futuros.
Essa é a principal reflexdo que o presente trabalho
traz a tona: a possibilidade de usar punigdes como
ferramentas de apoio a prevencao.

REFERENCIAS

Entender o que ocorreu no passado pode ser
um bom ponto de partida para processos efetivos de
mudancgas. O modus operandi dos casos concretos
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portante fase de todo o processo: o tratamento dos
riscos.

Quem praticou o ato de corrupgdo? O que exa-
tamente ocorreu? Como o ilicito foi descoberto? As
respostas a essas perguntas orientam as medidas de
prevencao e detecgdo a serem propostas ou aprimo-
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tamentos integros e diminuir os espacos e os incen-
tivos para a corrupgao.
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Estudo sobre a eficacia e a eficienciado uso
daferramenta Alice como fundamento paraa
prevencao e o combate a corrupcao no ambitoda
Controladoria-Geral daUniao

Daniela de Quadros Dantas' e Leandro Barbosa Martins?

Resumo: O artigo se dedica a avaliar a eficiéncia e a eficacia do uso de ferramenta de inteligéncia artificial
como auxilio na prevencio e no combate a corrupgdo. A pesquisa focou na utilizacdo do robd Alice, na Con-
troladoria-Geral da Unido, e foi baseada nos indicadores de eficiéncia e eficdcia relacionados a economici-
dade (beneficio financeiro) e a qualidade dos alertas gerados pela ferramenta. Os resultados encontrados pos-
sibilitaram verificar que a ferramenta Alice é eficaz, pois atinge o objetivo de identificar tempestivamente a
ocorréncia de fraudes, desvios, irregularidades ou erros que possam comprometer os objetivos da licitacéo; e
eficiente, pois os beneficios financeiros gerados pela ferramenta séo superiores aos seus custos, notadamente
em relagdo ao custo do trabalho dos auditores envolvidos. No entanto, a ferramenta carece de melhorias, pois
a quantidade de alertas improcedentes foi considerada alta (76,4%), causando impacto na carga horaria dos
auditores da CGU envolvidos nos tratamentos desses alertas.

Palavras-chave: CGU; Alice; Licitacdo; Contratagdo publica; Inteligéncia artificial.

INTRODIlgﬁO Devido a quantidade de recursos que movi-
menta e a pluralidade de atores envolvidos (tanto

Mundialmente, os gastos relacionados com con- entes publicos, como privados), o processo de com-

tratos publicos constituem uma parcela significativa
das despesas governamentais, e representam parte
significativa da atividade econ6mica dos paises.
Dados da Organizacao para a Cooperacdo e Desen-
volvimento Econdmico - OCDE indicaram que, em
2020, os gastos com contratos publicos por seus pa-
ises membros representaram 14,9%2 do PIB (OECD,
2021). No mesmo ano, o Brasil gastou cerca de R$
35,5 bilhoes na contratacdo de bens, servicos e obras
(OCDE, 2022), o que representou aproximadamente
4,8%* do PIB. Estima-se que essa atividade no Brasil
represente um pouco mais de um quarto de todo o
gasto publico.

pras publicas é uma das atividades governamentais
mais vulneravel a corrupcdo. Como todo ato de cor-
rupcio, os prejuizos causados também sdo signifi-
cativos. A OCDE afirma que hd evidéncias de que as
fraudes as licitagdes podem gerar um incremento
de 20% nos precos dos contratos, e que, em alguns
casos, esse adicional chega a representar 50% no
preco final das contratagoes (OCDE, 2022).

Desse modo, o risco de corrupcdo deve ser ob-
jeto de atencdo em todas as suas concepgoes. A pri-
meira a ser apresentada é a prevista na legislagdo
penal brasileira’, que define a corrupcido como
sendo o ato de oferecer ou receber vantagem inde-
vida, se dividindo em ativa ou passiva. Para a Trans-

1. Auditora Federal de Finangas e Controle da Controladoria-Geral da Unido, desde 2009. Lotada na CGACE/DE/SFC. Formacao em

Arquitetura e Urbanismo; daniela.dantas@cgu.gov.br

2. Auditor Federal de Finangas e Controle. Chefe de Divisdo de Auditoria das Empresas Estatais de TI e Telecomunicagoes e Coor-
denador-Geral de Auditoria das Estatais de Logistica e Servigos - Substituto; leandro.martins@cgu.gov.br

3. A informacéo néo engloba todos os paises membros da OCDE, refere-se a somente 22 paises membros que na data da publica-
¢do possuiam os dados disponiveis. OECD. Government at a Glance 2021, OECD Publishing, Paris, 2021

4. A percentagem foi obtida considerando o PIB de 2020 de R$ 7,4 trilhdes, conforme reportagem “PIB de 2020 fecha com queda
de 4,1%, revela pesquisa do IBGE” da Agéncia Brasil, disponivel em httos [tinyurl.com/2p92v7d8.

5. Art. 317 e 333 do Cédigo Penal.
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paréncia Internacional, é o abuso de poder confiado
a alguém para obtencéo de ganho privado, sendo um
problema social de dificil mensuracio justamente
por conta de sua natureza secreta e complexa. Outro
conceito relevante é o utilizado pela United Nations
Office on Drugs and Crime - UNODOC.

O conceito de corrupcao é amplo, in-
cluindo as praticas de suborno e de pro-
pina, a fraude, a apropriagdo indébita ou
qualquer outro desvio de recursos por
parte de um funcionario publico. Além
disso, pode envolver casos de nepotismo,
extorsdo, trafico de influéncia, utilizacdo
de informacao privilegiada para fins pes-
soais e a compra e venda de sentencas ju-
diciais, entre diversas outras praticas.

Portanto, levando em conta a situacio apresen-
tada, em relacdo aos riscos de corrupcdo em com-
pras governamentais, este artigo visa realizar um es-
tudo sobre a utilizacao da tecnologia da informagao
aplicada a prevencdo a corrupcdo, no contexto de
acoes de controle realizadas pela Controladoria-
-Geral da Unido - CGU.

Considerando a perversidade dos maleficios
causados pela corrupgdo e a magnitude do desafio de
prevenir sua ocorréncia nas contrata¢des publicas,
percebe-se que a administracdo publica tem en-
contrado nas soluges tecnoldgicas uma alternativa
para tornar seu trabalho mais assertivo e eficiente.

Esse é o caso, por exemplo, do Projeto Alice -
Analisador de LicitacGes, Contratos e Editais. Ideali-
zado pela CGU em 2014, o Alice tem por objetivo au-
tomatizar a deteccdo de possiveis indicios de fraudes
em contratacdes publicas, aumentando assim a ca-
pacidade de fiscalizacdo do Estado.

Nesse sentido, este artigo tem por objetivo dis-
cutir os desafios e beneficios relacionados ao em-
prego de solucdes de tecnologia no combate a cor-
rupcao, a partir do exemplo concreto da utilizacao
da ferramenta Alice no 4mbito da CGU.

Para tanto, este trabalho estd dividido em 4
partes. A primeira indica o referencial tedrico e re-
aliza-se uma revisdo bibliogrifica a respeito da uti-
lizagdo de solugdes de tecnologia no combate a cor-
rupcao. A segunda parte apresenta a metodologia
empregada para o levantamento dos dados utilizados
para a andlise da eficacia e eficiéncia da ferramenta
Alice. A terceira parte apresenta os resultados iden-
tificados. Por fim, a quarta e ultima secdo cuida da
analise dos resultados.

Destaca-se que a revisdo bibliografica foi re-
alizada com o intuito de verificar a existéncia de
estudos sobre o tema. Dessa forma, foram utili-
zadas as fontes Scielo e Capes/Teses e Dissertacoes

mediante o uso dos verbetes “Alice tecnologia pre-
vencdo corrupgao”, ndo sendo encontrados traba-
lhos. Foram pesquisados, ainda, os verbetes "auto-
macao prevengdo corrupgao”, “inteligéncia artificial
corrupgdo” ou ainda “tecnologia da informacgédo
corrupgao”.

Além das fontes cientificas, buscou-se embasa-
mento teérico e boas praticas nas publicagdes dos
seguintes 6rgdos internacionais: OCDE, Banco Mun-
dial e Transparéncia Internacional. Nesse diapasdo,
buscou-se identificar os assuntos pesquisados para
posteriormente agrupa-los e organiza-los nas secoes
1, 2 e 4 deste artigo.

1. UTII.IZAGI\O DE FERRAMENTAS DIGITAIS

Pode-se afirmar que, atualmente, ha um incre-
mento no interesse pela automacdo digital no com-
bate a corrupc@o. Nesse diapasdo, cabe citar traba-
lhos de Andersen (2009), Bertot, Jaeger e Grimes
(2010) e Lio, Liu e Ou (2011), que relatam sobre a
capacidade das ferramentas de TI na prevencao e
combate a corrupcao. Esses estudos estimulam pri-
mordialmente a prevengdo, em contraponto as me-
didas repressoras.

Especialmente no setor publico, pode-se
afirmar que, hd alguns poucos anos atras, as infor-
magoes dos processos governamentais tramitavam
em formato fisico, por meio de “processos em
papel”, o que muitas vezes inviabilizava o controle
efetivo e a transparéncia das informacoes, favore-
cendo a corrupcao.

Para Vasarhelyi, kogan e Tuttle (2015), a tecno-
logia implica a apropriagdo da natureza variavel dos
registros e a incorporacao de fontes néo tradicionais
de dados nos dominios da auditoria. Assim, novas
oportunidades de andlise de auditoria proporcio-
nadas pelo uso de tecnologia vao ao encontro da ne-
cessidade de alteragdes nos padroes de controle.

No contexto atual, a quantidade, a diversidade
e a complexidade de informacdes geradas tornam
praticamente invidveis a coleta e a analise das infor-
magoes pelos servidores publicos, havendo cada vez
mais a necessidade do uso de bancos de dados e fer-
ramentas eletronicas que facilitem e automatizem
essa tarefa. Nesse aspecto, segundo o Relatdrio de
Gestdo da CGU (BRASIL, 2021), em 2020, aproxima-
damente 250 editais de licitacdo foram publicados
diariamente e, todos os anos, cerca de 90.000 pro-
cessos de contratagio publica sdo realizados.
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No ambito do Governo Federal, destacam-se
trés ferramentas que utilizam a inteligéncia artifi-
cial para monitoramento e processamento de bases
de dados de compras publicas: o Projeto Cérebro, o
Monica e o Alice.

O Projeto Cérebro foi desenvolvido pelo Con-
selho Administrativo de Defesa Econdmica - Cade
com o objetivo de detectar cartéis. Utiliza mineracdo
de dados e testes estatisticos para identificar pa-
droes suspeitos, tais como supressao de propostas,
lances de cobertura, propostas rotativas, propostas
supérfluas, divisao de mercados estaveis, padrdes de
precos, similaridades nos textos das propostas e me-
tadados dos arquivos apresentados.

Nesse sentido, em 2018, o Cade conduziu a
“Operagdo Ponto de Encontro” baseada em informa-
¢Oes obtidas pelo Projeto Cerébro. Foi identificado
comportamento suspeito em 13 empresas, evidén-
cias de conluio em 50 licitacGes e indicios de que as
empresas teriam atuado de maneira coordenada em
mais de 4.700 procedimentos licitatorios.

Ja o Monitoramento Integrado para o Controle
de Aquisicoes - Monica, desenvolvido pelo Tribunal
de Contas da Unido - TCU, é um painel que con-
templa informacoes relativas as aquisices efetu-
adas pela esfera federal, incluindo os poderes Exe-
cutivo, Legislativo e Judiciario, além do Ministério
Publico Federal.

Por tultimo, o Projeto Alice, foi criado em 2014
pela CGU utilizando inteligéncia artificial para pro-
cessar editais de licitacdo e atas de registro de precos
publicados pela administragdo federal, certos or-
gdos publicos estaduais e empresas estatais.

Nesse contexto, ressalta-se a importancia da uti-
lizagdo de “rob6s” como ferramenta anticorrupcao,
incrementando a eficidcia das analises empreen-
didas, especialmente no que concerne a verificagao
tempestiva e ampla de milhdes de documentos,
objetivando detectar correlacdes e apontar alertas,
alcangando uma otimizacdo que n#o seria possivel
sem a utilizacdo de sistemas computacionais. Nesse
sentido, passamos a um estudo especifico do uso do
“robd” Alice pela CGU, conforme secdes a seguir.

1.1. O ALICE

O Alice foi desenvolvido pela CGU, em 2014,
para auxiliar os trabalhos de auditoria concernentes
a busca, categorizagdo e analise automatizada de

editais, termos de referéncia e demais documentos
publicados nas plataformas de licitacoes do go-
verno, tais como Comprasnet e Licitacoes-e. Em
2016 foi assinado acordo de parceria entre o TCU e
a CGU, possibilitando que ambos atuassem em con-
junto para melhoria e disseminagéo do uso da ferra-
menta. A ultima versdo do Alice foi langada em 2020,
sendo dotada de funcionalidades mais sofisticadas
de auditoria.

Em 2019 foi criado o projeto Alice Nacional, de-
corrente da cooperacao entre os tribunais de contas
estaduais e municipais e o TCU. O projeto Alice
Nacional difere do Alice, pois o primeiro recebe
os editais de licitacdo de estados e municipios en-
caminhados pelos respectivos tribunais de contas,
enquanto o segundo busca as informacdes para
analise a partir de portais como o Comprasnet e o
Licitacoes-e

O Alice utiliza técnicas de mineragido de textos
para identificar possiveis irregularidades em editais
de contratacdes publicados nos portais eletronicos
de compras do Governo Federal, sendo, portanto,
uma ferramenta de andlise autonoma de editais. A
ferramenta desenvolvida pela CGU nasceu da neces-
sidade de dar respostas tempestivas frente as cen-
tenas de processos licitatérios publicados e tem por
objetivo prevenir a ocorréncia de fraudes, desvios
e erros ao identificar, eletronicamente, inconsis-
téncias nos editais, como falhas legais que possam
comprometer os objetivos da licitacdo e o resultado
do processo, causando danos ao erario.

Sendo assim, o Alice acessa diariamente as pla-
taformas de licitacGes, realiza o download e efetua
analise textual dos arquivos dos editais e dos termos
de referéncia publicados e, com base em trilhas de
auditorias’ pré-definidas, aponta indicios de incon-
sisténcias, ilegalidades e fraudes, tais como: licitagéo
imotivada; sobrepreco; e superestimativa. Por meio
do texto do edital o Alice obtém, ainda, o valor es-
timado da licitacéo, quando possivel, conforme de-
monstrado na Secdo 4. A ferramenta realiza também
analises focadas em restricdo de competitividade na
habilitacdo, a exemplo da exigéncia de certiddo ndo
amparada legalmente.

Dessa forma, a ferramenta emite alertas, en-
caminhando e-mails para os auditores pré-cadas-
trados, contendo informacoes sobre as licitacGes
publicadas ou realizadas no dia e eventuais irregu-

6. Software robético é o conjunto de comandos codificados ou instrucdes que informam um dispositivo mecanico e um sistema
eletrénico quais tarefas executar, conhecidos em conjunto como um rob0o.

7. Possibilidades de inconsisténcias que podem ser identificadas. Atualmente, as trilhas de auditoria que estdo em producéo
abrangem dois enfoques: as que sdo executadas logo ap6s a publicacio dos editais, que sdo em sua maioria baseadas em andlise textual
por meio da localizacdo de palavras-chave; e as que sdo acionadas ap6s a publicacdo dos resultados dos pregdes eletronicos, para as quais
os alertas que apontam possiveis indicios de irregularidades sdo gerados a partir de trilhas que envolvem cruzamento de dados, utilizan-
do as diversas bases disponiveis no CGUDATA, tais como CPF, CNPJ, CEIS, Yggdrasil, entre outras.
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laridades identificadas por meio da andlise auto-
matizada. A partir desses alertas, os auditores da
CGU avaliam se ha a necessidade ou néo de apro-
fundamento das analises. Caso haja elevado risco
na licitacao, realiza-se uma atuagdo preventiva para
andlise detalhada da situagdo. Com isso, as incon-
formidades e fraudes podem ser averiguadas pelos
auditores ainda no prazo de vigéncia do edital do
certame licitatdrio.

De acordo com o Relatério de Gestdo da CGU de
2019 (BRASIL, 2020):

A CGU atuou de forma preventiva em 41
licitagbes, no valor de aproximadamente
R$ 4,2 bilhdes, com o objetivo de apoiar
a gestdo quanto a identificagdo de riscos
nas contratacdes e evitar prejuizos para a
Unido decorrente de pregdes desnecessa-
rios, com indicios de fraudes ou falta de
justificativa para os itens a serem licitados.
A realizacao dessas avaliagoes resultou, no
ambito da administragdo publica federal,
na revogacdo de 9 pregdes, na suspensao
de 15 pregdes que estavam em andamento
e em ajuste em 11 pregdes que apresen-
tavam riscos na contratacao.

Ja em 2020, segundo o Relatério de Gestdo da
CGU de 2020 (BRASIL, 2021), a ferramenta enviou
1276 alertas. A partir desses alertas foram abertas 77
auditorias preventivas sobre licitacdes que somam
valores estimados de R$ 2,69 bilhoes. Destes, regis-
traram-se suspensoes e cancelamentos de certames
no valor de R$ 718 milhoes.

Nessa medida, surge o desejo de averiguar se os
alertas emitidos pelo Alice, estdo impedindo fraudes
nas licitacOes e ainda se esses alertas estdo sendo ge-
rados corretamente e ndo de forma incorreta (falso
positivo), uma vez que, um alerta aberto de forma
incorreta aloca tempo de trabalho dos auditores,
prejudicando a atuagao em outras acdes de controle.

A hipétese é que a ferramenta Alice induz a eco-
nomicidade (beneficio financeiro) e a prevencdo a
corrupgdo e fraude, porém, cabe ressaltar que, na
atuacdo diaria dos auditores, é observada a geracgdo
de muitos alertas incorretos, sugerindo a necessi-
dade de uma melhoria das trilhas da ferramenta.
Assim, conduziu-se a um estudo de caso, contabili-
zando e verificando os alertas abertos, de forma a
identificar a quantidade de alertas total, alertas pro-
cedentes e improcedentes (falsos positivos) gerados,
bem como o montante dos recursos financeiros eco-
nomizados em virtude do uso do “robd”.

Com isso, foi possivel identificar a quantidade
de alertas emitidos, contabilizar os beneficios fi-
nanceiros relacionados ao uso da ferramenta Alice,
verificar o percentual de alertas improcedentes e

analisar os resultados. Destaca-se que este artigo
objetiva auxiliar e balizar as tomadas de decisdes es-
tratégicas no dambito da CGU, de forma a contribuir
com a melhoria dos servigos prestados pelo Alice.

2. LEVANTAMENTO EMPIRICO

A metodologia utilizada neste artigo foi empi-
rica e quantitativa, contabilizando e verificando os
alertas abertos pela ferramenta Alice, de forma a
identificar a quantidade de alertas improcedentes
gerados e o montante dos recursos financeiros eco-
nomizados para as estatais de TI e Telecomunica-
¢Oes em 2021, em virtude do auxilio da ferramenta
no trabalho dos auditores da CGU.

Nesse sentido, é importante informar que os
alertas foram averiguados pelos auditores da CGU,
preferencialmente antes da realizacdo de cada cer-
tame licitatdrio. Esses alertas sdo enviados por
e-mails para auditores pré-cadastrados e contém
informacgoes sobre as licitagdes publicadas ou rea-
lizadas diariamente, bem como eventuais irregula-
ridades identificadas por meio da analise automa-
tizada. Assim, de posse dos alertas sdo realizadas
atuacdes preventivas nas licitacdes, caso o alarme
seja procedente, ou é detectado que o alerta é im-
procedente, sendo este encerrado sem atuagdo
preventiva.

Considerando a impossibilidade de andlise de
todos os alertas gerados pelo Alice no ano de 2021,
decidiu-se por realizar uma amostragem dos dados
identificados. A escolha da amostra foi ndo alea-
téria, tendo se decidido analisar tdo somente os
dados relativos as empresas estatais Serpro (Servico
Federal de Processamento de Dados), Dataprev (Em-
presa de Tecnologia e Informacoes da Previdéncia)
e Telebras (Telecomunicacoes Brasileiras S/A). A es-
colha decorreu de dois fatores: (i) facilidade na dis-
ponibilidade dos dados e (ii) prazo para a realizagdo
da pesquisa necessaria para a conclusio do artigo.

Todos os alertas, bem como o histérico de atu-
acdo e registro de beneficios ficam concentrados
no sistema e-Aud, que integra, em uma Unica pla-
taforma eletronica, todo o processo de auditoria,
desde o planejamento das acdes de controle até o
monitoramento das recomendacbes emitidas e o re-
gistro dos beneficios no ambito da CGU. Com isso, a
fonte principal de informagoes foi a base de dados de
alertas do Alice no sistema e-Aud para as empresas
de TI e Telecomunicacdes apresentadas neste artigo.

Além disso, foi levantado o volume de benefi-
cios financeiros registrado com o auxilio da ferra-
menta Alice no ambito da auditoria das empresas
estatais anteriormente apresentadas.
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2.1. CRITERIOS DE AVALIACAO

Optou-se por utilizar os critérios de avaliacdo
propostos pela OCDE, segundo esta organizacdo
(OECD, 2021), a avaliacdo de mérito de uma inter-
vengdo (politica, estratégia, programa, projeto ou
atividade) deve ser baseada em seis critérios avalia-
tivos - relevancia, coeréncia, eficacia, eficiéncia, im-
pacto e sustentabilidade. Neste artigo, iremos focar
nos pilares de eficacia e eficiéncia do uso da ferra-
menta Alice como fundamento para a prevencio e o
combate a corrupgdo na CGU.

A OCDE (OECD, 2021) estabelece que a avaliagdo
da eficdcia afere o atingimento dos objetivos, fo-
cando em estabelecer se a intervenc¢ao alcancou os
resultados pretendidos em diferentes niveis. Dessa
forma, deve-se questionar se a ferramenta atingiu os
seus objetivos. Visando verificar a eficacia do “rob6”
Alice, foi avaliado se a ferramenta atingiu o obje-
tivo de identificar tempestivamente a ocorréncia
de fraudes, desvios, irregularidades ou erros que
possam comprometer os objetivos da licitagdo e o
resultado do processo, bem como se a ferramenta
alterou positivamente o processo anterior de ana-
lises preventivas de licitagoes no ambito da CGU.

Eficiéncia é a medida que a intervencéo produz,
ou é provavel que produza, resultados de forma eco-
ndémica e oportuna. Este critério é uma oportuni-
dade para verificar se os recursos investidos podem
ser justificados pelos seus resultados, o que é de
grande importincia pratica e politica. Os recursos
devem ser entendidos no sentido mais amplo e in-

cluir os custos econdmicos totais (humanos, am-
bientais, financeiros e de tempo). Nao é o mesmo
que o or¢amento do programa ou o dinheiro gasto.

O Guia referencial para medicdo de desem-
penho e manual para construcdo de indicadores
(BRASIL, 2009) define eficiéncia como a relacédo
entre os produtos/servigos gerados (outputs) com os
insumos utilizados, relacionando o que foi entregue
e o que foi consumido de recursos, usualmente sob
a forma de custos ou produtividade.

Visando verificar a eficiéncia do “rob6” Alice,
pretende-se checar se a relacdo beneficios gerados
pela ferramenta com os custos humanos e de tempo
é positiva. Para isso sera contabilizado o registro de
beneficios financeiros e a quantidade de alertas pro-
cedentes e improcedentes (falsos positivos) emitidos
pelo “robd” e analisados pela equipe de auditoria.

3. APRESENTACAO DOS RESULTADOS

Apbs a apresentagdo das primeiras segoes,
passou-se entdo para a identificacdo dos diversos
achados em relacdo aos alertas gerados pela ferra-
menta Alice e analisados pelos auditores da CGU, no
ano de 2021, para as estatais de TI e Telecomunica-
¢Oes. Para o escopo analisado, foram encontrados
17 alertas detalhados nos quadros abaixo, separados
por unidades, contendo a identificacdo da licitacao,
do objeto da contratagdo e da procedéncia ou ndo do
alerta.

QUADRO 1: ALERTAS ALICE ANALISADOS SERPRO 2021

Pregdo Eletronico - Contratacédo de servico continuo de manutencio de Grupo Geradores

Pregéo Eletronico - Contratacdo de empresa para manutencdo de elevadores instalados

Pregio Eletronico - Prestacdo de servicos de manutencdo preventiva de um Sistema
Ininterrupto de Energia UPS, composto de um médulo No-Break de 30kVA e um médulo
No-Break de 60kVA, com banco de baterias seladas instalados no SERPRO Regional

Pregéo Eletronico - Aquisicio de lampadas LED tubo T8 G13 18w para a Regional Rio de

Pregéo Eletronico - Prestacao de servicos de manutencio em 02 (dois) no-breaks de 100

Pregao Eletronico - Contratacdo de Ferramenta de Gestdo Educacional na modalidade

9/2021 - Regional Belém e Escritérios.

2032/2021 na SERPRO Regional Sado Paulo.

160/2021
Florianépolis, sem méo de obra dedicada

LEcts Janeiro.

751/2021 Pregao Eletronico - Aquisicéo de notebooks.

1312/2021 Pregao Eletronico - Servigo Anti-DDoS em Nuvem

321/2021 . 3 - q
KVA, instalados no SERPRO Regional Salvador, sem mao de obra dedicada

825/2021

Software como Servico (Software as a Service - SaaS), com servicos de implantacéo e
servicos técnicos especializados.

Falso positivo

Falso positivo

Falso positivo

Falso positivo

Procedente

Falso positivo

Falso positivo

Falso positivo
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160/2021

1143/2021

1146/2021

1002/2021

Pregdo Eletronico - Prestacdo de servicos de manutencdo preventiva de um Sistema
Ininterrupto de Energia UPS, composto de um médulo No-Break de 30kVA e um médulo
No-Break de 60kVA, com banco de baterias seladas instalados no SERPRO Regional
Florianépolis, sem méio de obra dedicada

Pregdo Eletronico - Ferramenta Gestdo Desempenho Profissional e Servicos
Pregdo Eletronico - Contratacéo de empresa especializada em engenharia para prestacéo
continuada dos servicos de manutencido do sistema NoBreak instalado no SERPRO

Regional Sdo Paulo sem mao de obra dedicada.

Pregéo Eletronico - Solugdo ‘turn key” de datacenter modular

Fonte: Sistema e-Aud

QUADRO 2 : ALERTAS ALICE ANALISADOS DATAPREYV 2021

Falso positivo

Falso positivo

Falso positivo

Procedente

N° LICITACAO OBJETO TRATAMENTO

734/2021

751/2021

737/2021%

Pregdo Eletronico - Contratacdo de Subscricdo de Suporte do Gateway de API pelo
periodo de 24 (vinte e quatro) meses, incluindo prestacio dos servicos de Capacitacio
Técnica e de Orientacdo Técnica a serem utilizados sob demanda, conforme condigdes
estabelecidas neste Edital e seus anexos.

Pregdo Eletronico - Contratacdo de empresa especializada no ramo de engenharia, para
implantacdo de Solucdo DCIM, nos 03 (trés) DATA CENTERS da DATAPREYV, Data Center
Rio de Janeiro (DCR]), Data Center Sdo Paulo (DCSP) e Data Center Distrito Federal
(DCDF), conforme condic¢des constantes do Edital e seus anexos.

Pregio Eletronico - Aquisicdo de Desktop, Notebook e Ultrabook com garantia pelo
periodo de 60 (sessenta) meses.

Fonte: Sistema e-Aud

QUADRO 3 : ALERTAS ALICE ANALISADOS TELEBRAS 2021

Procedente

Falso positivo

Procedente

N° LICITACAO OBJETO TRATAMENTO

04/2021

06/2021

Pregdo Eletrénico - O objeto da presente licitacdo é a contratacdo de empresa
especializada para prestacdo de servicos de administracdo e fornecimento de vales-
alimentacdo e refeicdo, na forma de cartdes eletrénicos com chip, para uso em
restaurantes, lanchonetes e similares, supermercados, mercearias econgéneres, como
meio de pagamento utilizado na aquisi¢do de refeigdes e géneros alimenticios ‘innatura’
respectivamente, conforme normas do Programa de Alimentagdo do Trabalhador - PAT.

Pregéo Eletronico - O objeto da presente licitacéo é a contratagao de seguro contra danos
e perdas do SGDC em 6rbita, com vigéncia de 12 (doze) meses, observadas as disposicoes
técnicas constantes do Wording do Seguro do Satélite em Orbita Anexo 1 do Termo de
Referéncia e demais anexos.

Fonte: Sistema e-Aud

Falso positivo

Falso positivo

O grafico 1 apresenta a percentagem aproximada de tipos de alertas emitidos pelo Alice, ou seja alertas
procedentes ou improcedentes (falsos positivos) e apresenta um panorama geral para os alertas do Alice ge-
rados para as estatais em andlise.

8. Na data de anédlise dos dados (marco de 2022), o Pregéo 737/2021 ainda estava em andlise pela CGU.
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GRAFICO 1: PERCENTAGEM APROXIMADA DE TIPOS DE ALERTAS EMITIDOS PELO ALICE PARA
AS ESTATAIS DE TI E TELECOM EM 2021

= Procedentes

= Improcedentes

Fonte: Sistema e-Aud

4. ANALISE DOS RESULTADOS

Este artigo objetiva avaliar a intervencdo do
“robd” Alice nas auditorias preventivas de compras
publicas. Como tratado anteriormente, essa é uma
das atividades governamentais mais vulneraveis a
corrupcao, devido a quantidade de recursos e atores
envolvidos. Para isso, foram avaliados dois dos cri-
térios estabelecidos pela OCDE: a eficdcia e a efi-
ciéncia, para verificar os resultados atingidos pelo
Alice nas contratacoes das empresas estatais Serpro,
Dataprev e Telebras no exercicio de 2021.

A eficicia trata sobre o atingimento dos ob-
jetivos, dessa forma, considerando que o objetivo
do “rob6” Alice é, em ultima instincia, identificar
tempestivamente a ocorréncia de fraudes, desvios,
irregularidades ou erros que possam comprometer
os objetivos da licitac@o, avaliou-se se a ferramenta
foi capaz de identificar irregularidades a tempo
de os auditores sugerirem alteracées nos editais
publicados.

De acordo com os resultados, verifica-se que
foram analisados e alterados tempestivamente os
editais com alertas procedentes (Pregbes 1002/2021,
751/2021 e 734/2021), seguindo a recomendacao dos
auditores da CGU. Essas recomendacoes de altera-
¢Oes visaram tratar especialmente inconsisténcias,
ilegalidades e fraudes, primordialmente no tocante
a sobrepreco, estimativa nfo justificada e cercea-
mento competitivo ou direcionamento, que sido pra-
ticas que se ndo coibidas, promovem uma gestao
deficiente, tendo o potencial de facilitar a préopria
corrupcao. Ressalta-se que ndo é possivel informar
os valores estimados das licitacdes apresentadas, e
estes valores, na maioria das vezes, também n#o sdo

coletados pelo Alice, em virtude da Lei n° 13.303/16°,
que faculta a empresa estatal contratante a disponi-
bilizagdo desta informacao.

Art. 34. O valor estimado do contrato a ser
celebrado pela empresa publica ou pela
sociedade de economia mista sera sigiloso,
facultando-se a contratante, mediante jus-
tificacdo na fase de preparacdo prevista no
inciso I do art. 51 desta Lei, conferir pu-
blicidade ao valor estimado do objeto da
licitagdo, sem prejuizo da divulgacdo do
detalhamento dos quantitativos e das de-
mais informacOes necessarias para a ela-
boragdo das propostas.

Destaca-se ainda, que, com essas alteragoes
propostas pelas recomendacoes, foi alcancado o
beneficio financeiro registrado de R$ 18.407.834,21,
detalhado em R$ 16.538.836,11, R$ 1.414.422,74 e
R$ 454.575,36, referentes as analises dos Pregdes
1002/2021, 751/2021 e 734/2021 respectivamente.

Nessa andlise, pode-se afirmar que o Alice é
eficaz na medida em que promove um maior con-
trole sobre as licitacdes futuras, automatizando a ati-
vidade humana, promovendo um método eficiente
de prevencio a corrupc¢io e a ma gestao. Destaca-se
ainda que, anteriormente a implantacdo do Alice,
ndo havia avaliacdo preventiva automatizada na
CGU e que, quando algum trabalho preventivo era
realizado, o insumo era de um processo rudimentar
de pesquisa no Didrio Oficial da Unido, sobre as lici-
tacdes que iriam ocorrer futuramente, ou ainda ana-
lises preventivas eram realizadas somente em caso
de denuncias.

O outro aspecto analisado foi a eficiéncia, po-
dendo ser definida como a medida que a inter-
vencdo produz, ou seja provavel que produza, resul-

9. Dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias, no ambito da

Uni#o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
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tados de forma econdmica e oportuna. Este critério
¢ uma oportunidade para verificar se os recursos de
uma intervengdo podem ser justificados pelos seus
resultados.

Ao analisar a relagdo entre beneficios gerados
pela ferramenta com os custos humanos e de tempo
utilizados nas analises dos alertas, verifica-se que o
“rob0” Alice é eficiente, pois o beneficio gerado foi
superior aos recursos empreendidos. Com o auxilio
da ferramenta, os auditores contabilizaram uma eco-
nomia de recursos financeiros nas estatais de TI e
Telecomunicacdes, em 2021, no valor aproximado de
R$ 18 milhdes de reais, o que representa aproxima-
damente 60 anos de salario’ de um Auditor Federal
de Financas e Controle - AFFC, lotado na CGU. Nesse
aspecto, destaca-se ainda que a analise de cada alerta
é, em geral, realizada em até sete dias tteis, por um
Unico servidor publico, em geral um(a) AFFC.

Contudo, apesar do “robd” Alice ser conside-
rado eficaz e eficiente é preciso ressaltar que dos
17 alertas verificados pela CGU, somente 4 foram
procedentes, ou seja, 23,5%. Dessa forma, este ce-
nario demonstra que 76,4% dos alertas foram im-
procedentes, o que comprova a hipétese de que a
ferramenta Alice induz a economicidade (beneficio
financeiro) e a prevencdo a corrupgdo e fraude,
porém, ainda existe a geracdo de muitos alertas in-
corretos, sendo esse aspecto um contraponto a efici-
éncia da ferramenta.

Dessa forma, cabe indicar que a ferramenta ne-
cessita de melhorias em suas trilhas, especialmente
para as empresas estatais, que sao regidas pela Lei
n°® 13.303/16, estatuto diverso das Leis n° 8.666/93 e
14.133/21, que regem as licitacoes e contratos admi-
nistrativos na Administracdo Publica.

Essas melhorias adequariam a ferramenta as
especificidades das empresas estatais, que contam
com um estatuto diferente da Administracdo Pu-
blica, bem como possuem o potencial de diminuir
a quantidade de falsos positivos, que impactam na
disponibilidade dos auditores para outras agoes de
controle, aumentando a eficiéncia da ferramenta
Alice em relacdo ao grande nimero encontrado de
falsos positivos.

Ainda nesse raciocinio, porém analisando o
contexto para a adoc¢do de ferramentas tecnolégicas
no Ambito de auditorias e na prevencdo a corrupcao,
existem outros desafios e obstdculos no caminho da
utilizacdo dessas ferramentas tecnoldgicas, além
dos seus beneficios potenciais (CARVALHO, 2020).

Nesse sentido propdem-se ainda 4 categorias
diferentes de desafios a serem superados, especi-
ficamente para o setor publico: (i) implementacdo

da tecnologia, (ii) legislacdo e regulacdo da aplica-
bilidade da Tecnologia, (iii) ética e (iv) paradigma
comportamental (WIRTZ; WEYERER; GEYER, 2019).
Cabe ressaltar ainda o desafio comportamental, le-
vando em consideracéo os desafios inerentes a buro-
cracia (BARZELAY, 2019; BRESSER-PEREIRA, 2008),
como a substituicdo e a transformacao da forga de
trabalho, a aceitacdo e a confianca da adog@o de tec-
nologias em detrimento dos métodos convencionais
de trabalho, e, ainda, a interacdo homem-software/
maquina, bem como a questdo sobre os efeitos que
as ferramentas tecnoldgicas geram na substituicdo
de auditores como na area de controle e fiscalizagao.

CONCLUSAO

Este artigo tem por objetivo discutir os desafios
e beneficios relacionados ao emprego de solucdes
de tecnologia no combate a corrupgéo, a partir do
exemplo concreto da utilizagdo da ferramenta Alice
no dmbito das CGU. Nesse sentido, a andlise buscou
identificar deficiéncias e propor sugestao de melho-
rias nas trilhas da ferramenta Alice.

No artigo evidenciou-se que a ferramenta Alice
é um grande avanco para o processo de atuagéo pre-
ventiva no ambito da CGU em contratagdes, porém
o rob6 Alice ainda carece de customizac¢do e melho-
rias em suas trilhas de auditoria, em especial no que
toca a sua utilizacdo pela CGU em empresas estatais,
notadamente as empresas abordadas neste artigo

De posse dos alertas citados e armazenados no
e-Aud, os resultados encontrados possibilitaram
verificar a efetividade do Alice na economicidade
nas licitacoes e prevencao de irregularidades e cor-
rupcgdo em licitacOes das empresas estatais de TI e
Telecomunicagoes, na ordem de 18 milhdes em 2021,
bem como foi possivel verificar um percentual de
alertas incorretos gerados pela ferramenta (76,4%),
que causam impacto na carga horaria dos auditores
da CGU envolvidos nos tratamentos desses alertas.

Destaca-se que a contribuicdo do trabalho pode
ser identificada como um referencial para decisdes
estratégicas a serem tomadas da CGU, influindo di-
retamente na melhoria dos controles relacionados a
prevencao da corrupcdo. Vale lembrar que a adogdo
das sugestdes deste artigo, conforme a pesquisa
quantitativa realizada, permitira uma implemen-
tacdo mais favordvel de trilhas do sistema Alice, so-
bretudo no 4mbito das empresas estatais.

Em virtude da limitacao de tempo para a reali-
zacao do trabalho e do sigilo das informagdes sobre
as trilhas do sistema Alice, ndo foi possivel elencar
trilhas especificas para a ferramenta, pois a publi-

10. Para o célculo foi utilizado a remuneracéo bruta de um Auditor Federal de Financas e Controle, de R$ 25.0000,00.
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cidade dessas trilhas contribuiria para um possivel responsaveis pela ferramenta, assim como os desafios
mecanismo de burla desses controles. Nesse sentido, colocados a andlise de auditoria proporcionada pelo
sugere-se que trabalhos futuros abordem a imple- uso de tecnologia: (i) implementacdo da tecnologia,
mentacdo de trilhas de alertas especificas para esta- (ii) legislacdo e regulacdo da aplicabilidade da Tecno-
tais na ferramenta Alice, a serem discutidas com os logia, (iii) ética e (iv) paradigma comportamental.
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Programa Time Brasil como estratégiaparao
aperfeicoamento da transparéncia, integridade
publica e participacao social em governos locais

Time Brasil Program as a strategy for improving transparency, public integrity and
social participation in local governments

Keyne Tanaguchi Santos' e Maria Francisca Santos Abritta Moro?

Resumo: O combate a corrupc¢io é uma agenda do governo brasileiro, pois seus efeitos deletérios impactam
na qualidade das politicas ptblicas e na confianca da populacdo em seus governantes. O tema governo aberto
vem se apresentando no cendrio internacional e nacional como uma potente alternativa para fortalecer as
democracias dos paises e atuar na prevencao a corrupcao a partir da implementacao de seus principios. A
Controladoria-Geral da Unido tem atuado no dmbito feral nessa perspectiva e apresenta um programa para
governos locais com agOes para governo aberto com énfase em trés eixos: transparéncia, integridade e par-
ticipagdo, por meio do Programa Time Brasil. Esse artigo se propde, com base em uma revisao bibliografica
existente e por meio do método dedutivo de andlise, a langar luz sobre o debate conceitual da corrupcdo, bem
como a justificar a necessidade de um aprimoramento da gestdo publica, por meio da valorizagéo da trans-
paréncia, integridade e participacdo social, para um enfrentamento mais efetivo da corrupgdo em estados e
municipios.

Palavras-chave: Corrupcao. Transparéncia. Governo Aberto.

Abstract: The fight against corruption is an agenda of the Brazilian government, as its deleterious effects
impact the quality of public policies and the population’s trust in their rulers. The open government theme
has been presented on the international and national scene as a powerful alternative to strengthen the de-
mocracies of the countries and act in the prevention of corruption from the implementation of its principles.
The General Controller of the Union has acted in the general scope in this perspective and presents a pro-
gram for local governments with actions for open government with an emphasis on three axes: transparency,
integrity and participation, through the Time Brazil Program. This article proposes, based on an existing
bibliographic review and through the deductive method of analysis, to shed light on the conceptual debate on
corruption, as well as to justify the need for an improvement in public management, through the valorization
of transparency, integrity and social participation, for a more effective fight against corruption in states and
municipalities.

Academic work: Corruption. Transparency. Open Government.
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1.INTRODUCAO

Nos ultimos anos, o combate a corrupcao se
tornou tema constante na agenda de governo e no
slogan de campanha da maioria dos candidatos poli-
ticos. Na midia, é recorrente a eclosdo de escandalos
de corrupcao envolvendo membros, do executivo, do
legislativo ou judicidrio, na Unido, estados ou muni-
cipios. Escandalos como Sanguessugas, Mensalinho,
Mensalao, Operagdo Lava-Jato, entre outros, seguem
preenchendo capas de jornais e a estampar noticia-
rios brasileiros.

Porém, a relevincia do tema ndo se restringe
ao nosso territério. O controle da corrugido é as-
sunto que preenche, também, a agenda de organi-
zacOes internacionais relacionadas ao desenvolvi-
mento econdmico global. Citamos, como exemplo,
os trabalhos realizados pelo Banco Mundial e pala
Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento
Ecnonomico (OCDE), instituicées que apoiam o de-
senvolvimento de programas anticorrup¢do com o
objetivo de melhorar a capacidade da gestdo publica,
a lutar contra a pobreza e a promover o desenvolvi-
mento econémico (CROIX & DELAVALLADE, 2009).

O esforco dessas instituicdes se justifica pelo
prejuizo global trazido pela corrupgdo. Segundo
Reis & Almeida, estudos demonstram que a cor-
rupgdo é diretamente responsavel por distorcoes
orcamentdarias, diminui¢do de gastos do governo
com educacgdo, reducao do crescimento econdémico
e provoca ineficiéncia na alocacdo de recursos em
areas relevantes como a da satude (2021). Como ve-
remos adiante, a corrupcdo é perpetuada e causa
mais danos em localidades onde ha maior caréncia
estrutural. No Brasil, notadamente essa caréncia
ocorre nas localidades mais distantes do controle fe-
deral, ou seja, em estados e municipios.

Em face do exposto acima, entende-se que o
carater perene e sistémico da corrupgdo no Brasil
é digno de debates, esforgos e investigacGes que
ajudem a explicar e, sobretudo, a combater este fe-
ndémeno que assola o pais. Porém, toda pesquisa re-
quer uma delimitagdo de seu objeto. Todavia, quando
tratamos de um tema complexo e de dificil compre-
ensdo como a corrupcao, a delimitacdo do tema
pode enviesar a pesquisa torando-a incompleta.

Segundo Filgueiras (2009), ndo hd uma teoria
da corrupgdo no Brasil. Para o autor, o tema da
corrupgdo foi deixado de lado nas reflexdes acadé-
micas e tedricas, ndo havendo, nesse sentido, uma
abordagem que trate do tema no ambito da politica,
da economia, da sociedade e da cultura de forma
abrangente.

Nesse sentido, este artigo se propde, com base
em uma revisdo bibliografica existente e por meio
do método dedutivo de andlise, a lancar luz sobre o
debate conceitual da corrupg¢do, bem como a justi-
ficar a necessidade de um aprimoramento da gestao
publica, por meio da valorizacdo da transparéncia,
integridade e participagdo social, para um enfren-
tamento mais efetivo da corrupgdo em estados e
municipios. Uma vez que o programa Time Brasil,
lancado em edicdo nacional em 2021, é a principal
iniciativa da Controladoria-Geral da Unido (“CGU”)
com foco em governo aberto local, pretende-se, com
esta pesquisa, buscar elementos que possam justi-
ficar e subsidiar ajustes no modelo atual utilizado
pelo programa.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. Apontamentos sobre a corrupg¢ao

No Brasil, ndo é raro nos depararmos com no-
ticias e escidndalos relacionados a malversacdo de
recursos publicos, ao pagamento de propina ou ao
uso indevido da mdquina estatal. Tais noticias, as-
sociadas a crise politica e econémica agravada pela
pandemia da Covid-19, criam uma sensacao de mal-
-estar coletivo e favorecem a geragdo de um ceti-
cismo com relagdo ao futuro do pais.

Tal sensacdo pode ser favorecida pela profusio
de escandalos de corrupgio que eclodiram no pas-
sado recente. Resumidamente, podemos citar,
apenas no dmbito federal da administracdo publica
brasileira, os escAndalos envolvendo os ultimos pre-
sidentes: José Sarney foi marcado por escandalo
envolvendo concessoOes de radios e TVs em troca de
votos e apoio politico; Fernando Collor; por seu im-
peachment; o de Itamar Franco, pelo escandalo dos
“andes do orcamento”; Fernando Henrique, pelas
dentuncias de compra de votos para viabilizar a apro-
vacdo de emenda constitucional com vistas a propria
reeleicdo; Lula e Dilma, por escandalos envolvendo
0 Mensaldo e o Petroldo, além das pedaladas fiscais
que culminaram no impeachment da Dilma; Temer,
chegou a ser preso por suposto envolvimento nos
delitos de corrupcao ativa e lavagem de dinheiro re-
lacionados a contratos da Eletronuclear; e, por fim,
noticias recentes relacionam o governo Bolsonaro a
fraudes na compra de vacinas.

Dado o histdrico, ndo é exagero admitir que o
fendémeno da corrupcio no Brasil é suprapartidario,
uma vez que nao se vincula ou se subordina a par-
tidos politicos especificos (SACRAMENTO; PINHO,
2018). Existe, ainda, a percepgao de que o fenémeno
da corrupcéo possui carater sistémico, uma vez que
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escandalos noticiados frequentemente envolvem or-
ganizacOes publicas e privadas, diferentes Poderes
do Estado, e permeiam todas as esferas de governo,
alcancando a administracdo direta, indireta, além
de governos locais em estados e municipios.

Power e Taylor (2011) frisam que as oportuni-
dades para a pratica de corrupg¢io no Brasil sdo inud-
meras, dando uma sensacao de imortalidade para
esse fendmeno:

it is remarkable just how pervasive em-
bezzlement and fraud in Brazilian public
bidding and public contracts have been,
surviving regime change, institutional in-
novations, and new accountability techno-
logies. Democracy, the creation of accou-
ntability institutions, and mechanisms of
electronic government have been unable
to eliminate these practices. (p. 185)°

Os repetidos escandalos e a aparente inefici-
éncia do Estado no combate a corrupg¢ao criam uma
sensacdo de impoténcia por parte da sociedade, a
qual se limita a aguardar o escdndalo que estampara
as proximas capas dos jornais. Esse mal-estar cole-
tivo acaba por criar concepcoes de senso comum.
Ressalta-se, porém, que, por néo existir uma férmula
exata para se medir a corrupc¢do, os estudos sobre
o tema sdo desenvolvidos de forma comparativa e
tentam medir justamente a percepcao da corrupgdo
como forma de demonstrar os seus efeitos sobre o
Estado e a sociedade (AVRITZER, BIGNOTTO, GUI-
MARAES, & STARLING, 2008). Tal metodologia é cri-
ticadas por parte da literatura, uma vez que significa
compreender a corrupcio por meio de dados vold-
veis e suscetiveis, por exemplo, ao direcionamento
da midia (FILGUEIRAS, 2009) e, mais recentemente,
das redes sociais.

Embora indireta, a percepcao da populacao
pode revelar tracos dos elementos culturais da cor-
rupcdo. De acordo com Filgueira, a tolerancia a
corrupcdo decorreria da forma como o brasileiro
compreende determinadas normas morais em con-
frontacdo com concepgdes praticas:

Um individuo percebe algo quando for-
mula impressdes a respeito do objeto
com base em pardmetros pressupostos
para a sua compreensdo. Nesse caso, par-
timos da premissa de que a percepcao da
corrupgdo por parte do cidaddo comum
significa sua capacidade de descrever e
avaliar a corrupcao com base em parame-
tros morais definidos previamente. (...) a

corrupcdo expressa um juizo moral, em
que o individuo avalia a a¢do praticada por
um agente com base em uma moralidade
pressuposta, fundamentada em consensos
a respeito de valores e normas que orga-
nizam concepg¢oes de bom governo. (FIL-
GUEIRA F., 2009, P.407)

Em seu estudo, Filgueiras ressalta os modos de
acordo com os quais o brasileiro compreende o con-
ceito de interesse publico. Na pesquisa, sdo contras-
tadas a nogdo de interesse publico que se liga a uma
nocdo de Estado com a nocédo de interesse publico
como aquilo que interessa o maior numero de pes-
soas. Tais nocdes de interesse publico influenciam
na forma como o brasileiro pensa a corrupcdo. Em
um dos resultados da pesquisa, percebeu-se que a
compreensdo do interesse publico como uma res-
ponsabilidade do Estado implica o fato de se com-
preender a corrupgdo como uma pratica realizada
por funciondrios publicos. Com efeito, a corrupgao
estaria associada a esfera estatal e ndo a dimensdo
da sociedade em seu conjunto (2009).

Outros resultados revelam que, embora exista
um pardmetro moral em que a corrupcio é conde-
navel do ponto de vista dos valores da sociedade, os
resultados da pesquisa demonstram que os entrevis-
tados concordam com situagdes em que a corrupgao
pode ser praticada. Mais que isso, a pesquisa mostra
que, ao avaliar as possiveis antinomias entre normas
morais e prética social, diante de uma situacéo pra-
tica, um percentual relativamente alto de entre-
vistados concordam com situagdes de corrupcao e
julgam que ela seja algo “natural” a politica. Um ul-
timo resultado de sua pesquisa revela que, apesar de
as pessoas concordarem com normas morais como
o valor de honestidade, elas estdo propensas a par-
ticipar de esquemas de corrupc¢do. Para Figueira F.
os resultados carregam um sentido pratico definido
em torno de concepgoes culturais e conhecimento
social latente (2009).

Em suma, a pesquisa revela que os entrevis-
tados possuem a nocgdo dos valores publicos, mas
os juizos de necessidade os corrompem. Embora
essa dicotomia possa soar estranha em sociedades
pos-materialistas, ela pode ser vista como um indi-
cador de que valores de sobrevivéncia obstaculizam
o combate a corrupcdo no Brasil (SACRAMENTO;
PINHO, 2018).

Em seu artigo, Sacramento e Pinho concluem
que “grande parte dos brasileiros ainda tende a con-
ferir maior énfase aos valores materialistas do que

3. Tradugdo libre: é notavel como a apropriacédo indébita e a fraude tém sido difundidas nas licitagdes e contratos publicos brasi-
leiros, sobrevivendo a mudangcas de regime, inovagoes institucionais e novas tecnologias de responsabilizagcdo. A democracia, a criacdo
de institui¢Oes de prestacéo de contas e os mecanismos de governo eletrénico nao conseguiram eliminar essas praticas.
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aos seculares-racionais e de autoexpressdo, afinal
metas relacionadas a esses dois tltimos tipos de va-
lores estdo situadas abaixo das necessidades basicas,
as garantidoras de seguranca fisica e econdmica -
como emprego e renda” (2018, P. 131). Tal varidvel,
associada a falta de um padréo de crescimento eco-
noémico e a um baixo nivel educacional, que afeta
a autonomia cognitiva da populacdo, criam um ce-
nario propicio ao clientelismo e a aceitacdo de lemas
do tipo “rouba, mas faz”.

Nesse sentido, a corrupcao tende a afetar os
Estados menos desenvolvidos devido as caréncias
estruturais que ja sdo incapazes de suprir as condi-
¢Oes minimas de servicos basicos de parte da popu-
lacdo (SACRAMENTO; PINHO, 2018). Pressupoe-se
assim que, considerando uma corrupgao sistémica,
os estados e municipios, que tendem a possuir uma
menor caréncia estrutural, sejam mais afetados
pelos efeitos da corrupcao.

Observa-se assim que o estudo da corrupcao
possui facetas que transcendem a compreensio
deste fendmeno como uma mera sobreposicdao do
interesse privado em detrimento do publico, diver-
gindo, entre elas, apenas as causas que originam
as praticas corruptas e a forma de combaté-las. Por
exemplo, a corrente positivista juridica estuda a cor-
rupgdo por um prisma notadamente normativo. A
funcionalista, por sua vez, realiza a sua analise por
uma correlacdo entre a corrugio e o estagio de mo-
dernizacdo da sociedade. No geral, o estudo da cor-
rupcao ndo consegue proporcionar uma concepcao
de interesse publico que integre a dimenséao da poli-
tica e moralidade, porquanto ndo agregam, ao termo
“corrupgdo”, aspectos politicos, morais, sociais e cul-
turais (MACEDO; VALADARES, 2020). Porém, alguns
estudos recentes ja abordam a corrupcdo a partir
de discussOes que retomam a teoria democratica, a
qual associa o fendmeno da corrup¢io a um sério
déficit de democracia. Nesse sentido, a organizacdo
ou o empoderamento da sociedade civil seria uma
forma de favorecer a accountability e, por conse-
guinte, contribuir para uma politica sem corrupgao
(WARREN, 2004). Com relagdo ao controle publico
ndo estatal, estudos de Avritzer e Filgueiras (2011)
apontam para a necessidade de se permitir ao ci-
dadao controlar e participar das decisdes coletivas.

Ao incluirmos, nos estudos da corrupgdo, as-
pectos morais, culturais, politicos e sociais, extra-
polamos a defini¢do de corrupcdo como um mero
“uso de bens, servicos e do poder publico para o be-
neficio privado, podendo assumir uma vasta gama
de formas, como pagamento de propinas, fraudes

em licitacoes, desvios de verbas e compra de votos”
(LOPES & TOYSHIMA, 2013. P 203) e nos aproxi-
mamos a temadtica do governo aberto.

2.2. Governo Aberto: Conceito e Principios

Governo Aberto é um tema abordado desde a
segunda metade do século XVIII, por meio de ins-
trumentos juridicos, tais como, legislacGes que ga-
rantiram a liberdade de acesso a informacéo na Su-
écia e a liberdade de imprensa nos Estados Unidos
da América, em 1776 e na Franca, em 1789 (Wiki-
pedia, 2016). Em 2009, com o intuito de reforcar a
democracia, promover a eficiéncia e a eficdcia por
meio da transparéncia, da participacéo e da colabo-
racdo, no inicio da administracdo do presidente dos
Estados Unidos, Barack Obama, é publicada a Decla-
racao de Governo Aberto.

O tema entrou na agenda internacional em se-
tembro de 2011 com a Parceria para Governo Aberto
(Open Government Partnership), atualmente com
mais de setenta paises e iniciativas em governos
locais e segundo Guimardes (2014) a partir das se-
guintes premissas: i) A transparéncia promove o
controle social; ii) a participacao dos cidadaos me-
lhora a eficacia governamental e a qualidade de to-
mada de decisdes; iii) a colaboracdo incorpora os
cidaddos as acOes realizadas pelo governo.

Governo Aberto tem relacdo com acesso a in-
formacao, participagdo cidada, transparéncia, pres-
tacdo de contas (accountability), abertura de dados,
colaboracao e cocriagdo entre governo e sociedade
civil, inovacdes na gestao de politicas publicas. Para
a Organizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico, o Governo Aberto é aquele que disponi-
biliza informacdes e dados; prioriza o interesse pu-
blico em relagdo ao interesse privado; explica suas
acoes em resposta as demandas dos cidaddos e da
sociedade; age de forma responsiva; e incorpora
as perspectivas e contribui¢des dos cidadaos na to-
mada de decisGes publicas. O conceito de governo
aberto pode ser bem difundido e promove préticas
governamentais progressistas e transformadoras
(LIMA; BELLIX 2022).

2.3. A estratégia da Controladoria-Geral
daUniao para promover aprevencaoda
corrup¢ao em governos locais

A Controladoria-Geral da Unido (CGU) desem-
penha suas funcdes institucionais a partir de um
feixe de competéncias estruturado em torno de
cinco areas principais de atuacfo: auditoria gover-
namental; ouvidoria; promocdo da transparéncia
e prevencéo da corrupgio; combate a corrupgéo; e
correicao.
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Na estrutura da CGU, de acordo com o estabele-
cido no art. 16 do Decreto n° 9.681, de 03 de janeiro
de 2019, compete a Secretaria de Transparéncia e
Prevencao da Corrupcao formular, coordenar, fo-
mentar e apoiar a implementacdo de planos, pro-
gramas, projetos e normas voltados a prevencdo da
corrupgao e a promocao da transparéncia, do acesso
a informacgéo, da conduta ética, da integridade e do
controle social no Poder Executivo federal. Além
disso, o art. 17, em seu inciso III, especifica que é
atribuicao da Diretoria de Transparéncia e Controle
Social apoiar e orientar os Estados, os Municipios
e o Distrito Federal na implementacdo de politicas
e programas de prevencdo da corrupcdo, de pro-
mocao da transparéncia, do acesso a informacao, da
conduta ética, da integridade e do controle social.

Na perspectiva de promover a prevencdo da
corrupgdo em governos locais, a drea da CGU, em
2018, remodelou o antigo Fortalecimento da Gestao
Publica (FGP) em um novo programa de carater ex-
perimental, acrescentando algumas iniciativas re-
alizadas pelo Programa Brasil Transparente (PBT)
e boas praticas de integridade publica e de partici-
pacdo social ja aplicadas em outras areas da Secre-
taria de Transparéncia e Prevencdo da Corrupgio
(STPC). A iniciativa foi batizada, informalmente,
de Programa “Pacto”, estendendo-se entre marco
de 2018 e marco de 2019. O “Pacto” concebeu uma
nova forma de cooperagdo entre a CGU e 11 muni-
cipios, distribuidos em 10 estados selecionados (DF,
GO, PE, PR, PB, ES, SP, R], SC e AL) com o objetivo
de promover mudancas na gestdo publica dos entes
subnacionais para institucionalizar a capacidade de
deteccao e prevencdo da corrupcao.

Para acompanhar o piloto e viabilizar a co-
criagdo do programa, foi implantado o Comité
Gestor do Pacto com a presencga de todas as regio-
nais da CGU coordenadoras de municipios. Com
reunides mensais, no Comité eram apresentadas
as conquistas e dificuldades de implementagdo dos
planos de acdo municipais e, desta maneira, eram
construidas as principais diretrizes do programa.

Em novembro de 2018, foi realizada a primeira
avaliacdo do projeto piloto do programa Pacto. Como
resultado, os principais avancos (ndo homogéneos)
nos municipios participantes foram: formalizacdo
da Lei de Acesso a Informacéo em nivel local, imple-
mentagao de sistema eletronico de pedidos de infor-
macdo para solicitacdo e acompanhamento de pe-
didos pelo cidaddo e melhoria de processos internos
de monitoramento de prazos e respostas, reformu-
lacdo de Portais de Transparéncia Municipais e for-
malizacdo dos processos internos para monitoria e
insercdo de dados, criacdo e melhoria de estruturas

de controladoria municipais com fomento de suas
quatro macro funcdes, aprimoramento normativo
para a promocdo da integridade e implantacdo de
acoes de participacdo social e educacao cidada.

Em 2019, o programa “Pacto” sofreu algumas re-
formulacdes: sua matriz de agoes foi simplificada e o
programa foi renomeado oficialmente como “Time
Brasil”. A principal mudanca, todavia, foi a iniciativa
de se realizar um piloto em larga escala, mas atu-
ando somente em um uUnico estado - Goids, com a
intencdo de se atingir todos os seus 246 municipios,
e contando com o apoio de uma rede de parceiros
institucionais locais, regionais e nacionais.

2.4.Time Brasil para acoes de governo
aberto

O Time Brasil é o programa da Controladoria-
-Geral da Unido para as agdes de Governo Aberto” no
ambito da Controladoria-Geral da Unigo - CGU, com
a finalidade de fomentar, apoiar e orientar os entes
federados subnacionais para a adoco de politicas e
programas de prevencdo da corrupcio e para a pro-
mocdo da transparéncia e do acesso a informagao,
da integridade e da participagdo social, que consti-
tuem os principios de Governo Aberto. A iniciativa
funciona de forma cooperativa entre os entes fede-
rados, a CGU e os drgdos parceiros.

Sdo seus principais objetivos: fortalecer poli-
ticas de transparéncia local; implantar funcdes de
controladoria; disseminar boas praticas de integri-
dade publica; e estimular acGes de participacédo e
controle social.

No atual formato, o Time Brasil foi lancado, no
segundo semestre de 2019, no estado de Goids. A
primeira oficina foi realizada em Uruacu, nos dias
10 e 11 de setembro. A segunda capacitacdo ocorreu
em Goiania, nos dias 29 e 30 de outubro. Os dois mu-
nicipios funcionaram como cidades polo da regido,
sendo possivel, portanto, a participagdo de repre-
sentantes de outros municipios do estado.

Em 2022, o Time Brasil incorporou de forma
mais evidente os pressupostos, metodologia e lin-
guagem de Governo Aberto, denominando-se “Pro-
grama Time Brasil: Transparéncia, Integridade e Par-
ticipagdo Social para as Ag¢des de Governo Aberto”.
Essa mudanca se materializa na portaria que institui
o programa, segundo a qual o Time Brasil terd a fi-
nalidade de “fomentar, apoiar e orientar os entes
federados subnacionais para a adocao de politicas e
programas de prevencao da corrupgdo e para a pro-
mocdo da transparéncia e do acesso a informagao,
da integridade, da participacdo social, que consti-
tuem os principios de Governo Aberto”.
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O programa possui trés eixos (Transparéncia,
Integridade e Participacéo) e estd alinhado com a
Agenda 2030 (Objetivos de Desenvolvimento Sus-
tentavel), aprovada pela Resolugio A/RES/70/1 da
Assembleia Geral das Nacbes Unidas, de 25 de se-
tembro de 2015, em especial com trés metas inte-
grantes do Objetivo 16 (Paz, Justica e InstituicOes
Eficazes). Esses eixos estfio organizados na Matriz
Transparéncia, Integridade e Participacao (Matriz
TIP), instrumento de organizagdo do trabalho do
Programa Time Brasil. O instrumento consiste em
uma relacdo de itens para o ente construir o seu
Plano de Acdo, incluindo determinacdes legais e
boas praticas para a gestdo local. A Matriz TIP pre-
tende mensurar a maturidade dos estados e munici-
pios aderentes ao Programa em trés eixos: Transpa-
réncia, Integridade e Participacao.

Inicialmente, os interessados utilizam a Ma-
triz TIP para uma autoavaliacdo e defini¢do de um
diagnéstico orientativo quanto aos eixos do Pro-
grama. Feito isso, o ente, voluntariamente, elabora
um Plano de A¢do para implementar ou melhorar os
itens da Matriz que ele escolher. A partir de entdo,
havera treinamentos e oficinas para auxiliar na me-
lhoria dos aspectos apontados no documento. En-
contra-se vinculada a cada eixo da Matriz uma trilha
de conhecimento (Trilhas TIP), destinada ao apren-
dizado dos entes com vistas a alcancar os objetivos
estipulados no Plano de A¢éo. As Trilhas TIP reiunem
o conhecimento produzido pela CGU (cursos, carti-

lhas, modelos, instrugoes, sistemas, checklists etc.)
e, nesse momento, suas lacunas estdo sendo com-
pletadas pelos NAOPs e 6rgéo central.

A primeira versdo da Matriz, com mais de 200
itens, foi elaborada ainda em 2017 para o projeto-
-piloto denominado Pacto, que teve inicio em 2018.
Apés a reformulagdo do Programa para aplicacdo do
segundo piloto em 2019, e com a nova denominagao
Time Brasil, foi elaborada uma segunda versdo da
Matriz, validada por todas as secretarias da CGU,
com 111 itens, ainda disponivel no site do Time
Brasil. Em 2020, fomos procurados pelo Tribunal de
Contas da Unido, que estava preparando um diag-
nostico semelhante, com a proposta de unificarmos
os dois instrumentos, no que fosse possivel. Elabo-
rou-se, entdo, a terceira versdao da Matriz, com 93
itens, incorporada parcialmente ao questionario
do TCU, mas mantendo sua identidade como ferra-
menta do Time Brasil da CGU.

Apds a aplicacdo dos dois pilotos, constatou-se
a necessidade de simplificacdo da apresentacio da
Matriz e criacdo de um escalonamento por niveis de
aprofundamento nos temas, com graus crescentes de
complexidade dos itens. Foram testados alguns for-
matos e, nesta quarta versdo da Matriz TIP, criamos
duas “camadas”: a primeira camada apresenta os 3
eixos (Transparéncia, Integridade e Participagdo)
distribuidos em 3 niveis (I, II e III), cada nivel con-
tendo 3 grupos por eixo, totalizando 27 grupos; a se-
gunda camada apresenta os itens que compoem cada
um dos 27 grupos, como mostra a Figura 1.

FIGURA 1- IMAGEM DA MATRIZ TIP MULTINIVEL
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Fonte: Elaborada pelos autores, por print de tela da matriz disponivel na pdgina web do Time Brasil, 2022.
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Com esse modelo multinivel, os estados e mu-
nicipios aderentes podem situar-se em setores dife-
rentes da Matriz TIP, conforme o eixo. Assim, por
exemplo, um ente pode estar simultaneamente no
nivel I (basico) do eixo Transparéncia (T1), no nivel
II (intermediario) do eixo Integridade (I2) e no nivel
III (avangado) do eixo Participacdo (P3). Apos a au-
toavaliagdo, o ente ird chegar a um resultado do tipo
“Ente X: T1, 12, P3”, sendo possiveis 27 combinacdes.
No exemplo dado, isso permitird ao ente constatar
que é necessario um Plano de Acdo que o faca pro-
gredir em Transparéncia e Integridade para avancar
nos niveis.

A estrutura da Matriz TIP ndo deve ser alterada
pelos entes participantes. Se for o caso, o ente po-
dera acrescentar ao seu Plano de Acfdo algum item
adicional que nao esteja previsto na Matriz, entre-
tanto, ele também devera ser cumprido ao final do
prazo estabelecido.

Atualmente integram o programa 108 governos
locais, incluindo dois governos estaduais (Rondonia
e Santa Catarina). A dimensdo do programa Time
Brasil pode ser mais bem apreendida quando afe-
rimos o conjunto de itens incluidos nos 108 Planos
de Acdo recebidos, os quais totalizam 2.147 acdes a
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0 compartilhamento de dados pessoais entre
instituicoes publicas parafins de apuracao
disciplinar

Access and sharing of personal data between public institutions for disciplinary
investigation

Maria Amélia Eugénia Pinheiro’ e Carla Rodrigues Cotta*

Resumo: O debate entre o acesso a informacao e a protecio de dados pessoais néo é recente, mas tem se in-
tensificado nas ultimas décadas. De um lado existe a necessidade de transparéncia, que fundamenta o Estado
democratico, de outro, ha que se garantir a privacidade dos seus cidaddos. Com a implementacdo das normas
a partir da promulgagdo da Constituicao de 1988, com destaque para a Lei de Acesso a Informacgdo (LAI) e
a Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD), é necessario ter clara as implicagdes de tais normas no
ambito da atuacdo do setor publico, bem como a identificacdo de eventual antinomia entre elas. Seguindo
essa linha de raciocinio, o presente artigo apresenta, inicialmente, um breve histdrico sobre a evolucdo das
normas que tratam dos direitos de acesso a informacao e da protecio dos dados pessoais no Ambito nacional
e internacional. Posteriormente, o estudo perpassa os principais aspectos das normas vigentes que regem
as matérias no ambito nacional, analisando suas implicagdes a atuacdo do setor publico. No que se refere
ao direito de acesso a informacéo foram abordadas as diretrizes da Lei de Acesso a Informagéo, bem como
descritos trabalhos de andlise e de classificagdo da transparéncia e das restricoes de acesso, buscando esta-
belecer correlagdo com a lei brasileira. Em seguida, o trabalho trata das implicagdes da LGPD na atuacao da
Administracdo Publica, analisando especialmente aspectos relativos ao compartilhamento de dados para a
apuracéo disciplinar. Dessa forma, o estudo demonstra que o direito a privacidade e, consequentemente, a
protecdo aos dados pessoais dos envolvidos, ndo pode ser invocada com a finalidade de obstaculizar inves-
tigacdo de natureza administrativa que objetiva apurar irregularidades cometidas contra a Administracdo
Publica, uma vez que o interesse publico deve ter prevaléncia sobre o direito privado.

Palavras-chave: LGPD. Compartilhamento de dados. Administragdo Publica.

Abstract: The debate between access to information and the protection of personal data is not recent, but has
intensified in recent decades. On one hand, there is the need for transparency, which is the foundation of the
democratic state, and on the other, there is the need to guarantee the privacy of its citizens. With the imple-
mentation of the norms since the enactment of the 1988 Constitution, especially the Law of Access to Infor-
mation (LAI) and the General Law of Protection of Personal Data (LGPD), it is necessary to be clear about the
implications of such norms in the public sector, as well as to identify any possible antinomy between them.
Following this line of reasoning, this article presents, at first, a brief history on the evolution of the norms
that deal with the rights of access to information and the protection of personal data in the national and in-
ternational sphere. Subsequently, the study goes through the main aspects of the current rules that govern
the matters at national level, analyzing their implications for the actions of the public sector. With regard to
the right of access to information, the guidelines of the Access to Information Law were addressed, as well as
the analysis and classification of transparency and access restrictions, seeking to establish a correlation with
the Brazilian law. Then, the work deals with the implications of the LGPD in the performance of the Public
Administration, analyzing especially aspects related to the sharing of data for disciplinary investigation. Thus,
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the study shows that the right to privacy and, consequently, the protection of personal data of those involved
cannot be invoked in order to hinder the administrative investigation aimed at investigating irregularities
committed against the Public Administration, since the public interest must take precedence over private law.

Keywords: General Law for the Protection of Personal Data, Data Sharing, Public Administration.

1.INTRODUCAO

O direito a privacidade e o direito ao acesso a in-
formacéo tém sido moldados ao longo da histdria da
humanidade. Segundo Immanuel Kant, “sdo injustas
todas as acdes que se referem ao direito de outros
homens cujas maximas ndo se harmonizem com a
publicidade”. Para o filésofo alemao a transparéncia
é o pilar de uma nacdo democratica.

Entretanto, com o avanco da tecnologia, o pro-
cessamento de dados tornou-se um grande fator de
risco no que concerne ao tratamento de dados pes-
soais, tal se deve em razdo de na Era Digital os dados
terem se tornado de grande interesse para o mer-
cado e para a industria, passando a integrar a Quarta
Revolucdo Industrial. Revolugdo em que a tecnologia
da informacao estimula a atividade econémica utili-
zando operacdes de tratamento de dados pessoais
(PONTES e SANTANA, 2020).

Nesses termos, torna-se premente o fortale-
cimento das legislacdes e demais instrumentos de
protecdo, sem, por outro lado, permitir o enfraque-
cimento da democracia e dos institutos a ela ine-
rentes, como o direito a informacdo, a transparéncia
e aliberdade de expressdo. As normas mais recentes
incorporam tal dindmica em seus textos.

Assim, a atencao despendida aos dados pessoais
provocou a elevagdo de sua protegio ao patamar
constitucional em varios paises, como Portugal,
Austria, Espanha, Estonia e Polénia (PONTES e SAN-
TANA, 2020). Em 1970, a preocupagdo em relagdo
a protecdo de dados pessoais ganhou seu primeiro
contorno juridico formal e auténomo, com a pro-
mulgacdo do Hessisches Datanschutzgesetz (Lei de
Protecdo de Dados de Hesse) na Alemanha. Desde
entfo varios paises normatizaram a matéria.

No Brasil, a Constituicdo Federal, promulgada
apos a redemocratizacdo do pais, trouxe em seu rol
de direitos e garantias fundamentais a protecdo aos
direitos da personalidade, quais sejam, a privaci-
dade, a intimidade, a honra e a imagem (art. 5°, X),
estabelecendo, ainda, o direito de o interessado ter
conhecimento sobre suas informagdes pessoais por-
ventura existentes em registros e bancos de dados
do Estado ou de carater publico, sendo possivel a
sua retificacdo (art. 5°, LXXII). A Carta Magna ainda
estabelece o direito de todos receberem dos drgios
publicos informacdes de interesse particular ou pu-

blico, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescin-
divel a seguranga da sociedade e do Estado (art. 5°,
XXXIII).

Cabe destacar que os direitos da personalidade
incluidos no texto constitucional constituem clau-
sula pétrea, assim como os demais direitos e garan-
tias individuais previstos no referido artigo. Nesse
sentido, nfo é possivel restringir, abolir ou suprimir
tais direitos fundamentais. Além disso, por meio da
Emenda Constitucional n° 19, a Constituicao definiu
que a observancia do direito de acesso a informagéao
deve ser realizada em conjunto com os direitos da
personalidade (art. 37, § 3°).

Nesse sentido, em maio de 2020 a ministra do
Supremo Tribunal Federal, Rosa Weber, em decisdo
liminar, posteriormente confirmada pelo Plendrio,
nas AcGes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs)
n’ 6.387, 6.388, 6.389, 6.390 e 6.393 suspendeu a
Medida Proviséria n° 954/2020, que determinava o
compartilhamento de dados pessoais de proprieta-
rios de linhas telefonicas fixas e méveis, controlados
por empresas de telecomunicacdes, com o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), sob o
fundamento de que a relagdo de nomes, numeros de
telefone e enderecos, “relacionadas a identificagdo —
efetiva ou potencial - de pessoa natural, configuram
dados pessoais e integram, nessa medida, o ambito
de protecdo das cldusulas constitucionais assecu-
ratérias da liberdade individual (art. 5° caput), da
privacidade e do livre desenvolvimento da persona-
lidade (art. 5°, X e XII)".

Importante destacar que a tematica de protecdo
da dados pessoais evoluiu progressivamente desde
a inclusdo dos direitos da personalidade no texto
constitucional, perpassando outros marcos norma-
tivos, entre os quais, o Cédigo Civil, o Cédigo de De-
fesa do Consumidor, o Marco Civil da Internet, a Lei
do Cadastro Positivo, a Lei de Acesso a Informacgéo
(LAI) e, mais recentemente, a Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais (LGPD).

Verifica-se, portanto, o estreito vinculo exis-
tente entre o direito a privacidade e, em consequ-
éncia, a protegdo de dados pessoais, e o direito ao
acesso a informacéo, previsto nos arts. 5%, XXXIII,
37,§ 3% 11, e 216, § 2°, da Constituicdo Federal, regu-
lamentado pela Lei n° 12.527, de 18 de novembro de
2011 - Lei de Acesso a Informacao (LAI).
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Tal norma estabelece em seu art. 31 a neces-
sidade de protecio de informacdo pessoal pelos
o6rgaos e entidades do poder publico, sem necessi-
dade da classificacdo de sigilo, pelo prazo de até cem
anos. No entanto, permite o acesso a tais dados por
expresso consentimento de seu titular, quando as in-
formagoes forem necessarias ao tratamento médico
de pessoa fisica ou legalmente incapaz, para reali-
zacdo de pesquisas cientificas e estatisticas de inte-
resse publico ou geral, por determinacéo judicial,
para defesa de direitos humanos ou para a “protecdo
do interesse publico e geral preponderante” (art. 31,
§ 3°). Adicionalmente, a LAI atribui a Administragdo
Publica a competéncia da gestdo transparente das
informaco6es, bem como da protecdo das informa-
¢Oes sigilosas e pessoais (art. 6°).

A LAT ainda dispOe expressamente no seu art.
31, § 4° que a restricdo de acesso as informacdes
pessoais ndo pode ser utilizada com a finalidade
de prejudicar processos de apuragdo de irregulari-
dades, sendo que eventuais danos causados por di-
vulgacdo nao autorizada de informacgdes pessoais
sujeitam o agente publico a responsabilizacido (art.
34, LAI), em consonéncia com o disposto no art. 37,
§ 6°, da Constituicao Federal.

O Brasil tem caminhado para seguir os pro-
gressos da sociedade no que se refere a protecdo
legal dos dados, visto que varios paises instituiram
seu regulamento sobre o tema, como na Europa,
0 General Data Protection (GDPR) e, nos Estados
Unidos, a California Consumer Privacy Act (CCPA).

Assim, em 2018, foi publicada a Lei n° 13.709,
conhecida como Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (LGPD), com vacatio legis de 24 meses, ex-
ceto para os dispositivos que tratam da Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados (ANPD) e do Con-
selho Nacional de Protecao de Dados Pessoais e da
Privacidade.

A partir da vigéncia da LGPD, a rotina das ati-
vidades ja desenvolvidas em 6rgdos e entidades do
poder publico sofreram alteragdes, embora de forma
bastante incipiente e, por vezes, desarrazoada. Uma
vez que para além da protegdo a privacidade, a pro-
tecdo dos dados envolve outros bens a serem juri-
dicamente tutelados, os quais ndo se restringem a
questdes meramente individuais do titular, mas al-
cangam os fundamentos do Estado Democrético de
Direito (FORTINI, AMARAL, CAVALCANTI, 2021).

Mais recentemente, foi aprovada a Emenda
Constitucional n° 115, de 2022, que inseriu no rol
de direitos e garantias fundamentais a protecdo de
dados pessoais, pautada na “necessidade de um es-

forco multissetorial para o fortalecimento de uma
cultura de privacidade e protecéo de dados no Pais.”
(PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 2022).

2. METODOLOGIA

A metodologia utilizada foi a revisdo doutri-
naria, tendo sido verificada a inexisténcia de estudos
sobre o tema na consulta a fontes Scielo, Qualis
CAPES, Portal de Teses e Dissertacoes CAPES, LexMI
e Base de Conhecimento da Controladoria-Geral da
Unido, mediante o uso dos verbetes e conectores
“LGPD no compartilhamento de dados”, “LGPD na
apuracao disciplinar”, “LGPD na apuracio adminis-
trativa disciplinar”, “LGPD no combate a corrupgao”
e “compartilhamento de dados pessoais”, conside-
rando o retorno temporal desde agosto de 2018, data
de edi¢do da norma.

Dessa forma, o trabalho foi desenvolvido con-
siderando estudos que tratam dos temas “transpa-
réncia” e “protecdo de dados pessoais” aplicados ou
setor publico.

Em conjunto com a revisdo doutrindria foi uti-
lizada a metodologia empirica, baseada nos conhe-
cimentos e experiéncias praticas adquiridos nos tra-
balhos realizados na Controladoria-Geral da Unido.

3. DESENVOLVIMENTO

3.1.DO ACESSO AOS DADOS PESSOAIS

Diante da recente evolucdo normativa na ga-
rantia da protecdo dos dados pessoais, € necessario,
no ambito da Administracdo Publica, relembrar
do direito, também fundamental dos cidaddos, de
acesso a informacéo publica, objeto da Lei de Acesso
a Informacédo (LAI) e melhor entender e trabalhar os
limites e compatibilidades entre a protecao de dados
pessoais e a transparéncia publica (RIBEIRO, 2020).

Nesse sentido, verificou-se, a partir de consultas
formuladas por unidades correcionais a Corregedo-
ria-Geral da Unifo, que diversos drgdos e entidades
passaram a negar o compartilhamento de informa-
¢Oes pessoais de servidores publicos para instrucéo
de procedimentos e processos disciplinares, sob a
justificativa de que tais informacdes se encontram
protegidas pela nova legislacdo, a LGPD.

Surge, entdo, a questdo: hd uma antinomia entre
a LAI e a LGPD? Em caso positivo, qual a regra a ser
utilizada para a resolugdo do conflito?

Caso se entenda pela inexisténcia de tal con-
flito, possivel considerar que a LGPD apenas inovou
em relacdo aos procedimentos a serem adotados
para o tratamento e, mais especificamente, para o
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compartilhamento de dados pessoais entre 6rgaos e
entidades publicas, uma vez que a LAI ja continha
dispositivos sobre a matéria?

Nesse cendrio, o presente ensaio pretende dis-
correr sobre os instrumentos juridicos de protecdo
dos direitos fundamentais, com a identificacdo do
bem juridico protegido e o exame de eventuais re-
servas legais restritivas, o que possibilitara a apre-
sentacdo de perspectivas e solucdes para a atuagdo
dos 6rgaos e entidades da Administracdo Publica de
forma a mitigar o risco no tratamento de informa-
¢Oes pessoais e ndo obstaculizar o cumprimento das
atribuicdes legais das instituicGes publicas.

3.2. DO DIREITO DE ACESSO A INFORMACAO E
A PRIVACIDADE

Considerando a normatizac¢ao no Brasil quanto
ao direito de acesso a informagdo e a protegdo de
dados pessoais, respectivamente por meio da Lei
de Acesso a Informagdo - LAI (Lei 12.527/2011) e
da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais - LGPD
(Lei 13.709/2018), partiremos da andlise do direito
ao acesso aos dados publicos e, em seguida, anali-
saremos as salvaguardas do tratamento dos dados
pessoais.

3.2.1. Do acesso ainformacao

A Lei de Acesso a Informacéo, ao regulamentar
o direito constitucional de acesso a informacéo,
definiu regras e procedimentos para que o Estado
disponibilize as informacdes de que dispde no exer-
cicio de suas atribuicdes. A aplicacdo da norma é na-
cional e atinge 6rgéos e entidades da Administracdo
Publica direta e indireta dos Poderes Executivo, Le-
gislativo e Judicidrio, além do Ministério Publico e
Defensoria Publica, bem como as entidades de di-
reito privado sem fins lucrativos que recebam re-
cursos publicos. Observa-se, portanto, a submissdo
as regras de transparéncia quando presente o re-
gime juridico administrativo (RIBEIRO, 2020).
Assim, as diretrizes que norteiam o planeja-
mento e a coordenacao da politica de transparéncia,
se encontram descritas no artigo 3° da LAI e podem
ser assim resumidas:
a) a publicidade torna-se a regra e o sigilo, a
excecao;
b) a divulgacdo de informacdes de interesse
publico independente de solicitagoes;
¢) uso das TICs (Tecnologias de Informacao e
Comunicacdo) para viabilizar a divulgacdo
dos dados; e

d) fomento a cultura da transparéncia na Ad-
ministragdo Publica, a fim de promover o
controle social das acgoes estatais.

A primeira diretriz estabelece a transparéncia
como a regra e o carater excepcional do sigilo. Dessa
maneira, o comportamento habitual na Adminis-
tracao Publica deve ser a publicagdo de seus atos,
caracteristica elementar do Estado Democratico de
Direito (RIBEIRO, 2020). Dessa forma, a regra é a
publicidade das informagoes produzidas ou custo-
diadas pelo Estado, ou sejam, que tenham sido pro-
duzidas pelo préprio 6rgio ou entidade ou por ter-
ceiros, carater publico ou privado.

A transparéncia de informagoes pelo Poder Pu-
blico é fomentada internacionalmente por inicia-
tivas como o da Parceria do Governo Aberto (Open
Government Partnership - OGP).

Rodrigues (2020) propde a divisdo da transpa-
réncia nas organizagdes publicas em 4 subtipos de
acordo com a natureza da informacao: a (1) trans-
paréncia plena; a (2) transparéncia nominal; a (3)
transparéncia condicionada; e a (4) transparéncia
na atribuicdo e gestdo de informacdes sigilosas.

A transparéncia é plena quando ha disponibi-
lizacdo ativa das informacgdes com altos niveis de
visibilidade e inferabilidade. Exemplo desse tipo
de transparéncia sdo as bases de dados abertas ao
publico, como o Portal da Transparéncia. A infera-
bilidade ocorre quando o publico-alvo tem as suas
necessidades informacionais atendidas, seja de ma-
neira simplificada ou complexa.

Por outro lado, quando se restringe a inferabili-
dade de uma informagao, ainda que mantendo sua
visibilidade, temos a transparéncia nominal. Nesta
situacdo os dados estdo disponiveis, mas ndo ha pre-
ocupagdo em relacdo ao seu carater informacional.
Rodrigues afirma que tal situagdo pode decorrer de
vérias razdes, desde ma vontade da burocracia ou
tentativa de esconder algo, até limitacoes dos sis-
temas de informacGes atuais e auséncia de defini-
¢Oes claras sobre responsabilidades na producao da
informacéo.

Observa-se, portanto, que a diferenciagdo entre
transparéncia plena e nominal, depende, dentre ou-
tros fatores, de normas e procedimentos aplicaveis
a Administracao Publica na gestdo das informacdes.

As trés ultimas diretrizes estabelecidas na LAI
- a divulgacéo de informacGes de interesse publico
independente de solicitagdes, o uso das TICs na di-
vulgacéo dos dados e o fomento a cultura da transpa-
réncia, com vistas a promogao do controle social - se
referem a aspectos da gestao da Politica de Transpa-
réncia regulamentada, no ambito do Poder Execu-
tivo Federal, pelo Decreto 7.724/2012. Tem-se, assim,
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a denominada transparéncia ativa, que, a partir da
utilizagdo de ferramentas de tecnologia, deve dispo-
nibilizar um rol minimo de informacdes, nos termos
definidos do citado regulamento.

Além da transparéncia ativa, a LAI cria o proce-
dimento de pedido de acesso a informagao, no qual
o cidadao pode solicitar acesso as informagoes pu-
blicas de seu interesse. Tal procedimento viabiliza a
denominada transparéncia passiva, conforme defi-
nido no 3° capitulo da LAI e regulamentado no 4° ca-
pitulo do Decreto 7724/2012. O pedido deve ser regis-
trado preferencialmente no sistema informatizado
governamental e direcionado a instituigdo publica
detentora do dado ou informacdo. Esta se submetera
ao prazo legal de resposta, sendo facultado ao soli-
citante recorrer, por até quatro vezes, caso nao con-
corde com a resposta recebida. No ambito do Poder
Executivo Federal, as duas primeiras instancias sdo
apreciadas dentro da institui¢do destinataria do pe-
dido e as duas tiltimas, fora da organizacéo. E a Con-
troladoria-Geral da Unido quem aprecia 0os recursos
em 3? instancia e a Comissdo Mista de Reavaliacdo
de Informagdes (CMRI), composta por represen-
tantes de varios 6rgdos da Administracdo direta,
quem aprecia o pedido em ultima instancia.

Essa breve descricdo do procedimento de pe-
dido de acesso a informagdo visa destacar a impor-
tancia dada pelo legislador no estabelecimento de
mecanismos de governanca da politica de transpa-
réncia, que, segundo as diretrizes, tém a finalidade
de promover o controle social.

Ribeiro (2020) afirma que a transparéncia pu-
blica é essencial para assegurar que os cidaddos
tenham conhecimento dos atos de seus represen-
tantes, auxiliando, portanto, na legitimacao da es-
colha popular objeto da democracia representativa.
Além disso, destaca que o conhecimento dos dados
publicos é fundamental para a democracia partici-
pativa e direta, que se operacionaliza por meio de
consulta popular, plebiscito, referendo, audiéncia
publica, leis de iniciativa popular e conselhos de
participagdo social.

Todavia, Pozen (2020) apresenta estudo em que
argumenta que a transparéncia ndo é um valor pri-
mario, visto que nfo tem um fim em si mesma, mas
deve ser uma ferramenta para alcancar o interesse
publico. O autor aborda os potenciais impactos que o
Governo Aberto pode implicar e observa que, assim
como uma politica regulatdria, a transparéncia pode
trazer beneficiados e prejudicados.

Dessa forma, de acordo com Pozen a transpa-
réncia se apresenta de forma contingente e contex-
tual e exige uma analise mais ampla dos resultados
na aplicacdo da politica de transparéncia, incluindo
aspectos politicos, sociais e culturais.

3.2.2.Dasrestricdes ao acesso

Pozen (2020) afirma ainda que os riscos e po-
tencial dano da transparéncia em determinadas
circunstancias levaram a legislacdo sobre o tema a
resguardar o acesso a algumas informacodes. Dessa
forma, alguns dados produzidos ou custodiados
pelo Governo devem ser cuidadosamente tratados,
com o objetivo de enxergar e definir procedi-
mentos decorrentes do custo e dos beneficios de sua
disponibilizacdo.

Asinformacdes de acesso restrito que compoem
excegles a transparéncia, de acordo com a LAI, se
referem a: (1) informacdes submetidas aos sigilos le-
gais, como bancario, fiscal etc. (art. 22); (2) informa-
¢Oes classificadas (art. 23); (3) informagdes pessoais
(art. 31); e (4) documentos preparatorios (art. 7, §3°),
constituindo esta tltima em uma restrigdo especial.

A LAI recepcionou explicitamente os sigilos es-
tabelecidos por outras normas legais especificas do
ordenamento juridico brasileiro em seu artigo 22.
Assim, o legislador reconheceu o risco na publici-
zacao de determinadas informacdGes cuja protecao ja
estava assegurada.

Art. 22. O disposto nesta Lei ndo exclui as de-
mais hipdteses legais de sigilo e de segredo de jus-
tica nem as hipdteses de segredo industrial decor-
rentes da exploracdo direta de atividade econdémica
pelo Estado ou por pessoa fisica ou entidade privada
que tenha qualquer vinculo com o poder publico.

Sdo exemplos de sigilos legais especificos os
sigilos: bancério, fiscal, segredo de justica, segredo
industrial e o sigilo empresarial.

Dessa forma, nos documentos produzidos ou
custodiados pela Administracido publica que con-
tenham tais informacdes ndo podem ser disponi-
bilizados integralmente. Portanto, quando em um
mesmo suporte (documento ou banco de dados)
coexistirem informacbes sem restricdo de acesso
e informacgdes protegidas por algum tipo de sigilo,
devera ser disponibilizado o documento com a ocul-
tacdo das informacdes sigilosas (tarja) ou produzido
um outro documento que descreva apenas as infor-
macdes publicas (extrato ou certiddo) (CGU, 2019).

De acordo com a classificacdo proposta por
Rodrigues (2020), trata-se da transparéncia na atri-
buicdo e gestdo do sigilo, em que tanto a visibili-
dade quanto a inferabilidade da informagdo estdo
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restritas. Segundo a autora este tipo deve ocorrer
sempre que politicas publicas democraticamente le-
gitimas necessitem de segredo para acontecer.

Portanto, tal categorizagio também é conferida
as informacoes classificadas, cuja protecdo decorre
do art. 5°, XXXIII, da Carta Magna. Logo, depreen-
de-se que o principio da publicidade nao se aplica
a informacoes “cujo sigilo seja imprescindivel a se-
guranca da sociedade e do Estado”. Nesse sentido
e considerando que o enquadramento de hipdteses
passiveis de aplicacdo de tal dispositivo constitu-
cional poderia ser bastante abrangente, o legislador
estabeleceu um rol taxativo de informagdes que
devem ser classificadas no artigo 23 da LAL

A salvaguarda conferida a tais informacdes
é tempordria, pois podem ter seu acesso resguar-
dado por até 5 anos, quando reservada; até 15 anos,
quando secreta, e 25 anos quando ultrassecreta.
Sendo este ultimo prazo o Unico passivel de pror-
rogacdo por até igual periodo, cabendo a Comissdo
Mista de Reavaliacao de Informacdes (CMRI) decidir
sobre essa prorrogacdo, no ambito do Poder Execu-
tivo Federal. Assim, ap6s transcorrido o prazo da
classificacdo, o documento torna-se ostensivo, ou
seja, de acesso publico, o que ndo exclui a necessi-
dade de resguardar eventuais dados pessoais sensi-
veis ou resguardados por sigilos legais.

O tratamento aplicavel a informacéao classifi-
cada encontra-se regulamentado, no ambito da Ad-
ministracdo Publica Federal, no Decreto 7.845, de
2012.

Quanto a protecdo das informacoes pessoais,
objeto deste estudo, a Lei n® 12.527/2011 definiu que
informacfo pessoal é aquela relacionada a pessoa
natural identificada ou identificavel (art. 4°, inciso
IV). Ja o artigo 31 da LAI estabelece que informa-
¢Oes referentes a intimidade, a vida privada, a honra
e aimagem sdo submetidas a protecéo, assegurando
os direitos constitucionais a privacidade e a vida pri-
vada (CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAOQ, 2019).

De acordo com a LAI, as informacdes pessoais
possuem acesso restrito, independente de classi-
ficacdo, estabelecendo, ademais, o prazo de até
100 anos de restricdo para as informacoes pessoais
sensiveis. Nesse periodo, conforme o Decreto n°
7.724/2012, tais informacles ficam restritas ao ti-
tular dos dados, aos agentes publicos legalmente
autorizados, aqueles a quem o titular do dado con-
sentir expressamente, além de outras excegoes dis-
postas nos artigos 57 e 58 do referido decreto.

Art. 57. O consentimento referido no in-
ciso II do caput do art. 55 nao serd exigido
quando o acesso a informagao pessoal for
necessario:

I - a prevencdo e diagndstico médico,
quando a pessoa estiver fisica ou legal-
mente incapaz, e para utilizacdo exclusiva-
mente para o tratamento médico;

II - a realizagdo de estatisticas e pesquisas
cientificas de evidente interesse publico
ou geral, previstos em lei, vedada a iden-
tificacdo da pessoa a que a informacgao se
referir;

III - ao cumprimento de decisdo judicial;

IV - a defesa de direitos humanos de ter-
ceiros; ou

V - a protegdo do interesse publico geral e
preponderante.

Art. 58. A restricdo de acesso a informa-
¢Oes pessoais de que trata o art. 55 ndo po-
dera ser invocada:

I- com o intuito de prejudicar processo de
apuracdo de irregularidades, conduzido
pelo Poder Publico, em que o titular das
informacgoes for parte ou interessado; ou

II - quando as informacGes pessoais nio
classificadas estiverem contidas em con-
juntos de documentos necessarios a re-
cuperacdo de fatos histéricos de maior
relevancia.

Destaca-se que sdo situacoes em que o consen-
timento se torna dispensavel diante de interesse
particular do titular (art. 57, inciso I) ou relevante
interesse publico.

Cabe ressaltar que as informacgdes pessoais sen-
siveis foi atribuido o tratamento de transparéncia
condicionada, conforme classificacdo proposta por
Rodrigues (2020), visto que seu acesso e tratamento
foi submetido a condicGes especificas de necessi-
dade de saber. Ademais, quando a Administragdo
Publica for disponibilizar documentos que conte-
nham informacbes pessoais sensiveis, estas devem
ser tarjadas, assim como descrito no tratamento das
informacoes submetidas a sigilo legal.

Por outro lado, apds decorridos os 100 anos ou
o periodo estabelecido de sua restri¢do, a mesma in-
formacdo compora a transparéncia plena, por nio
mais se submeter a restricdo de acesso.

Outro tipo de informacdo cujo acesso possui
condicdes estabelecidas pela legislacdo sao aquelas
presentes nos documentos preparatdrios. Trata-se
de uma restricdo de acesso especial, visto que ndo
possui uma lei especifica determinando tal restricao.
Todavia, a propria Lei de acesso a Informacéo, bem
como o decreto que a regulamenta no dmbito do
Poder Executivo Federal, reconhece a restricao
do acesso aos documentos preparatdrios, que sdo
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aqueles que visam fundamentar um ato decisério.
Sua disponibilizac¢do néo é vedada, mas héa discricio-
naridade de sua publicizagdo antes da tomada da de-
cisio (CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO, 2019).

O Manual de Aplicagdo da LAI, da Controla-
doria-Geral da Unido, esclarece que as restricées
devem ocorrer apenas quando houver risco a fina-
lidade do processo ou risco a sociedade. Exemplos
da primeira situacao sao os procedimentos discipli-
nares, que sdo mantidos sob acesso restrito até sua
conclusdo, com o objetivo de ndo prejudicar o an-
damento das apuracdes. Como exemplo do segundo
caso, podemos citar a elaboracdo de uma minuta de
decreto que impacte o sistema financeiro, cuja di-
vulgacdo pode provocar expectativas, especulagoes
ou prejuizos a cidaddos desnecessariamente.

Em todos os casos, porém, uma vez concluido o
processo, os documentos preparatorios que funda-
mentaram a decisdo devem ter seu acesso garantido,
conforme estabelecido nos dispositivos transcritos
abaixo:

Lei de Acesso a Informacao

Art. 7° O acesso a informagdo do que trata
esta Lei compreende, entre outros, os di-
reitos de obter:

(...)

§3° O direito de acesso aos documentos ou
as informacdes neles contidas utilizados
como fundamento da tomada de decisdo e
do ato administrativo serd assegurado com
a edicao do ato decisério respectivo.

Decreto n® 7.724/12

Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, consi-
dera-se: (...) XII - documento preparatdrio
documento formal utilizado como fun-
damento da tomada de decisdo ou de ato
administrativo, a exemplo de pareceres e
notas técnicas.

Observa-se a preocupacao do legislador com os
riscos aos processos deliberativos decorrentes da
transparéncia. Isso porque a associacdo entre trans-
paréncia e processos de decisdo deve ser cuidado-
samente tratada caso a caso, por se tratar de uma
questao contextual e contingente. Nesse sentido,
Pozen (2020) afirma que, ambiguamente, a transpa-
réncia pode possibilitar tanto a atuagido de lobistas
em detrimento do interesse publico, como pode im-
pulsionar o aprimoramento da atuacdo estatal em
outras situacdes.

Além disso, quando presente risco na divul-
gacdo de documentos preparatorios, observa-se
mais um caso de transparéncia condicionada, cuja

decisdo, quando proferida, confere carater publico
ao processo tornando aplicavel a transparéncia
plena (RODRIGUES, 2020).

3.3. TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Por tratamento de dados pessoais entende-se
toda e qualquer operacdo realizada com tais dados,
conforme definido no art. 5°, inciso X, da LGPD, a
exemplo da coleta, retengdo, processamento, com-
partilhamento e eliminacao.

No que concerne aos o6rgdos e entidades da
Administraciao Publica, a autorizagdo para o trata-
mento de dados pessoais se encontra disposta no
art. 23 da norma, devendo limitar-se a execucdo da
respectiva competéncia ou cumprimento de atribui-
¢Oes legais.

Art. 23. O tratamento de dados pessoais
pelas pessoas juridicas de direito publico
referidas no paragrafo inico do art. 1° da
Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011
(Lei de Acesso a Informacdo), devera ser
realizado para o atendimento de sua fina-
lidade publica, na persecugdo do interesse
publico, com o objetivo de executar as
competéncias legais ou cumprir as atribui-
¢Oes legais do servigo publico, desde que:

I - sejam informadas as hipdteses em que,
no exercicio de suas competéncias, rea-
lizam o tratamento de dados pessoais, for-
necendo informacdes claras e atualizadas
sobre a previsdo legal, a finalidade, os pro-
cedimentos e as praticas utilizadas para a
execucao dessas atividades, em veiculos
de facil acesso, preferencialmente em seus
sitios eletronicos;

II - (VETADO); e

III - seja indicado um encarregado quando
realizarem operacdes de tratamento de
dados pessoais, nos termos do art. 39 desta
Lei; e
Registre-se, ademais, que também os 6rgios da
Administracao Publica devem nortear o tratamento
de dados pessoais conforme os principios estabele-
cidos no art. 6° da LGPD: finalidade, adequacgéo, ne-
cessidade, livre acesso, qualidade dos dados, trans-
paréncia, seguranca, prevencao, nao discriminacao,
responsabilizacdo e prestacao de contas.
Destacam-se entre os principios mencionados,
pela relevancia em relagdo ao tema ora tratado, o da
finalidade, o da adequacao e o da necessidade, que
estabelecem que a coleta de dados pessoais deve
estar relacionada com o objetivo final do seu trata-
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mento, devendo este ser legitimo, explicito e infor-
mado ao titular, restringir-se ao minimo necessario
para o alcance da sua finalidade.

No que concerne a informacgédo acerca do tra-
tamento de dados ao seu titular, preconiza-se que
devem constar em transparéncia ativa nos sitios ele-
tronicos dos 6rgéos e entidades.

Por fim, quanto aos principios do livre acesso
e da transparéncia, cabe aqui mais uma vez men-
cionar a restricao de acesso dos documentos pre-
paratdrios, nos termos do art. 7°, § 3°, da LAI, de
forma que a aplicagcdo daqueles sera postergada em
tal situacdo.

3.3.1. Compartilhamento de dados para
apuracao disciplinar

O Combate a corrupgdo publica depende da
atuagdo conjunta entre 6rgdos. Essa atuacao coor-
denada deve ocorrer na prevengdo, deteccdo e pu-
nicdo das irregularidades, uma vez que os corruptos
e corruptores atuam em dinamicas cada vez mais
complexas.

As organizagoes criminosas atuam de forma or-
ganizada, com hierarquia estabelecida, blindagem
patrimonial dos envolvidos, além da pratica de la-
vagem de dinheiro. Dessa forma, para proporcionar
a atuacao efetiva dos 6rgéos de controle na obtencdo
de provas, o compartilhamento de dados e informa-
cOes entre estas instituicOes se faz necessario.

Tal necessidade de compartilhamento também
ocorre no Aambito das unidades correcionais na apu-
racdo das mais diversas infragdes funcionais. De
forma que eventual impossibilidade de obtengio de
informacgoes e documentos provoca a paralisagdo
do apuratério e eventual prescricdo da pretensdo
punitiva do Estado, o que eleva a sensacdo de im-
punidade que acomete os servidores do respectivo
6rgao, bem como da sociedade brasileira, caracteri-
zando-se como um incentivo deletério.

A LGPD excluiu expressamente a incidéncia de
suas regras para a execugao de atividades de inves-
tigacdo e repressao de infracdes penais (art. 4°. III,
d), o que néo se verifica em relagdo a apuracdo de
irregularidades administrativas, as quais devem se
nortear pelo disposto na norma.

Assim, considerando consultas e outros expe-
dientes recebidos pela Corregedoria-Geral da Unido
(CRG/CGU), a partir de 1° de agosto de 2021, data em
que passaram a vigorar as sancdes administrativas
dispostas nos arts. 52, 53 e 54 da LGPD, verificou-se
que muitos érgaos e até mesmo unidades do mesmo
6rgio passaram a responder negativamente aos pe-
didos de compartilhamento de dados pessoais para

fins de instrucdo de procedimentos investigativos
e processos acusatérios disciplinares, com funda-
mento na LGPD.

Certo é que o tratamento de dados n#o constitui
atividade principal dos 6rgéos e entidades publicas,
ocorrendo tdo somente em razdo da necessidade
da consecucdo de politicas publicas e demais ativi-
dades a elas atribuidas em lei.

Ademais, como visto acima, o compartilha-
mento de informacgdes entre 6rgios e entidades
publicas é regido pela Lei de Acesso a Informagio,
sendo possivel ainda que se trate de informagoes
classificadas, caso em que se observara, no ambito
do Poder Executivo Federal, o procedimento dis-
posto no Decreto n°® 7.845, de 14 de novembro de
2012.

Lado outro, cabe ressaltar que a LGPD nao
dispoe sobre publicizagdo ou compartilhamento de
dados, devendo ser compreendida como um com-
plemento ao regramento ja existente. Nesse sen-
tido, estabelece em seu Capitulo IV os paradmetros
a serem observados no compartilhamento de dados
pessoais entre 6rgdos e entidades publicas, restando
claro o reforco ao dever de cautela a ser dispensado
ao tratamento das informacoes.

Nesse sentido, é o entendimento expresso no
Enunciado CGU n° 4, de 10 de marco de 2022, in
verbis:

ENUNCIADO N° 4, DE 10 DE MARCO DE
2022

Nos pedidos de acesso a informacao e res-
pectivo recursos, as decisdes que tratam
da publicidade de dados de pessoas natu-
rais devem ser fundamentadas nos arts. 3°
e 31 da Lei n® 12.527/2011 (Lei de Acesso a
Informacdo - LAI), vez que:

A LAI, por ser mais especifica, é a norma
de regéncia processual e material a ser
aplicada no processamento desta espécie
de processo administrativo; e

A LAI a Lei n® 14.129/2021 (Lei de Governo
Digital) e a Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais - LGPD) sdo
sistematicamente compativeis entre si e
harmonizam os direitos fundamentais do
acesso a informagdo, da intimidade e da pro-
tecao aos dados pessoais, nao havendo an-
tinomia entre seus dispositivos. (Diario Ofi-
cial da Unido, Secéo 1, p. 152, 14 mar. 2022)

A edicdo do Enunciado se fundamentou no fato
de a LAI “possuir previsdes legais necessarias e sufi-
cientes para a avaliacdo quanto a sujeicdo de dados
pessoais ao principio da publicidade”, conforme
consta na Nota Técnica n° 3069/2022/0GU.
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Assim impende notar que a LAI previu a pre-
ponderéncia do interesso publico sobre o interesse
privado, ndo tendo se furtado a fixar o regime de
protecdo aos direitos da personalidade dos titulares
dos dados, nos termos dos arts. 6°, inciso III, e 31,
harmonizando-os.

Portanto, considerando tratar-se a LGPD de
norma de cardter procedimental, nos casos de com-
partilhamento de dados pessoais, deverdo ser ob-
servados os ditames da referida norma em conjunto
com as regras estabelecidas na LAI

Ademais, cabe observar que a LGPD traz pre-
visdo expressa em seu art. 26, que dispoe sobre os
pardmetros a serem observados quando do compar-
tilhamento de dados entre drgdos e entidades pu-
blicas, sendo necessario que tal tratamento atenda a
finalidades especificas para a execugdo de politicas
publicas e atribuicdes legais.

E vai além, quando disp&e sobre o compartilha-
mento de dados pessoais com entidades privadas
para execucao de atividade publica descentralizada,
nos casos em que os dados forem publicamente
acessiveis, mediante contratos, convénios ou ins-
trumentos congéneres, bem como nas hipéteses de
protecdo da seguranca e integridade do titular dos
dados e de prevencgdo de fraudes e irregularidades.

Nos interessa de modo especial a ultima hi-
pétese, que consiste na expressa a autorizacdo do
legislador para o compartilhamento de dados pes-
soais por parte da Administracdo Publica com entes
privados para finalidade especifica de prevenir
irregularidades.

Diante de tal autorizagdo, a Unica conclusio
possivel é a de que também resta permitido o com-
partilhamento de dados pessoais entre érgios e
entidades publicas, de direito publico ou de direito
privado, com a finalidade de prevenir ou reprimir
irregularidades praticadas em desfavor da Adminis-
tracdo Publica.

Tal compartilhamento prescinde do tarjamento
de informacoes, ndo obstante, deva-se observar os
pardmetros estabelecidos na norma - hipéteses de
tratamento e principios, cabendo especial atengido
aos principios da finalidade, da necessidade e da
adequacdo (art. 6°), aliados ao interesse publico.

Assim, cabera ao 6rgio solicitante deixar con-
signado no seu pedido as razdes pelas quais neces-
sita dos dados pessoais, indicando, ainda, a pre-
visdo normativa da atribuicdo ou atividade a ser
executada.

Ja ao drgdo solicitado, recomenda-se que, ao
enviar as informacdes, deixe consignado o dever de
tratamento adequado pelo 6rgéo solicitante, ao qual

compete a adocdo das devidas medidas de segu-
ranca, técnicas e administrativas, no sentido de ga-
rantir a privacidade e a prote¢do dos dados pessoais.

Ademais, tratando-se de procedimentos e pro-
cessos correcionais, entende-se como uma boa pra-
tica a utilizacdo de informe direcionado aos envol-
vidos e seus procuradores, as testemunhas e demais
agentes que venham a neles atuar, quando a possibi-
lidade de responsabilizacdo pela utilizacao indevida
dos dados pessoais constantes dos autos.

4.CONCLUSAO

A protecdo aos direitos da personalidade e,
consequentemente, aos dados pessoais, ganhou
destaque a partir da promulgacdo da Constituigdo
Federal de 1988. Posteriormente, outros diplomas
legais patrios passaram a tuteld-los, a exemplo da
Lei n°® 12.527, de 2011, que estabeleceu a transpa-
réncia como regra e a restri¢do de acesso a informa-
¢Oes como a excecao.

Entre as excegoes, podem ser citadas as infor-
macdes pessoais (art. 31), as informacodes classifi-
cadas (art. 23), as informacGes submetidas aos si-
gilos legais, como bancadrio, fiscal etc. (art. 22) e os
documentos que servirdo de fundamento a decisdo
administrativa (art. 7, §3°).

Em 2020 entrou em vigor a Lei n® 13.709, de 14
de agosto de 2018, a Lei Geral de Protecao de Dados
Pessoais (LGPD), que trouxe parametros a serem
observados no tratamento dos dados pessoais pelas
pessoas fisicas e juridicas, de direito privado e pu-
blico, com vistas a protecdo aos direitos fundamen-
tais de liberdade, privacidade e livre desenvolvi-
mento da personalidade da pessoa natural.

Nao obstante o rol de normas tratando do as-
sunto, verificou-se ndo haver qualquer incompatibi-
lidade entre elas, sendo, ademais, complementares.

Nesse sentido e considerando que o presente es-
tudo se restringe a analise dos impactos das normas
no procedimento de compartilhamento de dados
pessoais entre 6rgaos e entidades da Administragao
Publica, para fins de investigacdo e apuracio de ir-
regularidades, tem-se que a publicizacdo e a decisdo
quanto a possibilidade de compartilhamento de in-
formacdes devem observar as regras estabelecidas
na Lein® 12.527, de 2011 a LAIL

Quando entre as informacGes a serem compar-
tilhadas se encontrem dados pessoais, necessario
que se atente para os parametros definidos na Lei
n°® 13.709/2018, de forma complementar, especial-
mente no que concerne as hipéteses (art. 7°) e aos
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principios (art. 6°), entre os quais sobressaem os
principios da finalidade, do interesse publico, da ne-
cessidade, da adequacdo e da transparéncia.

Embora a LGPD ndo tenha excepcionado a
apuracdo correcional de seu ambito de aplicagdo,
como o fez em relagdo a atividades de investigacdo
e repressido de infragdes penais (art. 4°, III, d), en-
tende-se ndo haver restricdo explicita ou implicita
na norma que venha de alguma forma obstaculizar
o andamento de procedimentos investigativos ou
processos administrativos disciplinares. Reforca
tal assertiva o disposto no art. 26, § 1°, inciso V, que
excepciona a vedagdo de transferéncia a entidades
privadas de dados pessoais por parte do Poder Pu-
blico quando necessdrio a prevencdo de fraudes e
irregularidades.

Assim, a partir de uma andlise sistematica,
conclui-se pela possibilidade de realizagdo do trata-

incluindo dados pessoais, a outros érgdos e enti-
dades para fins de prevencéo ou repressio de irregu-
laridades, atividades precipuamente desenvolvidas
pelas unidades correcionais.

Para tanto, deve o 6rgéo solicitante consignar
em seu pedido de compartilhamento de dados pes-
soais a finalidade e a hipétese legal incidente.

Lado outro, recomenda-se que o 6rgio solici-
tado informe sobre o dever do 6rgio solicitante em
dar o tratamento adequado, com a adogdo das de-
vidas medidas de seguranca, técnicas e administra-
tivas, para a garantia da privacidade e da protegdo
dos referidos dados.

Ante todo o exposto, conclui-se ndo haver dbice
ao compartilhamento de dados pessoais entre Or-
gdos e entidades da Administragdo Publica, com fins
de investigagdo ou apuracao de irregularidades, ante
a prevaléncia do interesse publico.

mento pelo Poder Publico e envio das informacdes,
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Potencial de incidencia da consensualidade no
processo disciplinar

Potential of incidence of consensus in the disciplinary process

George Miguel Restle Maraschin' e Ricardo Balinski’

Resumo: Este trabalho tem por objetivo analisar o instituto do Termo de Ajustamento de Conduta (TAC)
dentro do sistema disciplinar da Administracéo Publica Federal. A promulgacédo da Constituicdo Federal (CF)
de 1998 e o crescente engajamento em busca da eficiéncia ocorrido na década de 1990 potencializaram o
crescimento do fenémeno da consensualizacdo em nosso ordenamento juridico, até entdo muito calcado na
solucdo dos litigios por meio do processo judicial. O processo administrativo disciplinar (PAD), meio ordi-
nario para apuragdo das infracdes disciplinares, demonstrou sinais de esgotamento, consumindo elevados
recursos e tempo em seu tramite, ainda possibilitando alto percentual de prescri¢cdes. Como consequéncia
para o sistema disciplinar, além da falta de efetividade, surgiram lacunas que colocam em risco sua integri-
dade. A procura por solucdes alternativas e consensuais para a resolugido de conflitos no sistema disciplinar
resultou na normatizagdo do TAC pela Controladoria-Geral da Unido (CGU) em 2017, com posteriores atuali-
zagoes. Com o TAC, o servidor que praticou infragéo disciplinar de menor potencial ofensivo pactua com a
Administracdo encargos visando a mitigar a ocorréncia de nova infragdo e compensar eventual dano, além
de se comprometer a ajustar sua conduta e a observar os deveres e proibigoes previstos na legislacao vigente,
sem a necessidade de seguir todo o rito de um PAD. Trata-se de uma solugdo que se apresenta mais adequada,
rapida e efetiva ao sistema disciplinar. Defende-se que as restri¢coes dispostas no normativo vigente sejam
reduzidas para que a ferramenta atinja seu pleno potencial.

Palavras-chave: Termo de Ajustamento de Conduta. Processo Administrativo Disciplinar. Administragdo Pu-
blica Consensual.

Abstract: This paper aims to analyze the Conduct Adjustment Agreement for application in the scope of fe-
deral public servants. The promulgation of the Federal Constitution of 1998 and the growing engagement in
search of efficiency occurred in the 1990s, have potentiated the growth of the consensual phenomenon in our
legal system, hitherto largely based on the solution of disputes through the judicial process. The Administra-
tive Disciplinary Proceedings, the ordinary means for the investigation of disciplinary infractions, showed
signs of exhaustion, consuming high resources and time in its process, still allowing a high percentage of
prescriptions. As a consequence of the disciplinary system, in addition to the lack of effectiveness, gaps have
appeared that put the integrity of the system at risk. The search for alternative and consensual solutions to
the resolution of conflicts in the disciplinary system resulted in the regulation of the TAC by CGU in 2017, with
later updates. With the TAC, the server who committed a disciplinary infraction of lesser offensive potential
agrees with the administration on charges aimed at mitigating the occurrence of a new infraction and com-
pensating for possible damage, in addition to undertakes to adjust its conduct and to observe the duties and
prohibitions provided for in current legislation, without need to follow a whole rite of a disciplinary process.
It is a solution that is more adequate, faster and effective to the disciplinary system. It is argued that the res-
trictions set out in the current regulations are reduced so that the tool reaches its full potential.

Keywords: Conduct Adjustment Agreement, Administrative Disciplinary Proceedings; Consensual Public
Administration.

1. Servidor Publico Federal da carreira de Especialista em Politicas Publicas e Gestdo Governamental. Mestre em Administracdo
e Geréncia Publica pelo Instituto Nacional de Administracién Publica - INAP (Espanha). Pés-Graduado em Advocacia Publica e Direito do
Estado. Graduado em Direito e em Ciéncias Contdbeis. http://lattes.cnpq.br/4984270593956560 | maraschin@cgu.gov.br

2. Servidor Publico Federal da carreira de Analista de Comércio Exterior. Graduado em Direito e Ciéncia da Computagéo pela
UFRGS. http://lattes.cnpq.br/3662853699612741 | ricardo.balinski@cgu.gov.br

186

CADERNOS
TECNICOS
DA CGU


http://lattes.cnpq.br/4984270593956560
mailto:maraschin@cgu.gov.br
http://lattes.cnpq.br/3662853699612741
mailto:ricardo.balinski@cgu.gov.br

1.INTRODUCAO

O Direito Administrativo foi originado nas bases
do modelo liberal de Estado, vigente a partir do sé-
culo XIX, periodo em que a imperatividade (no¢do
que expressava a autoridade do Estado frente aos
individuos, decorrente da soberania) acabou por
conformar os institutos e categorias desse ramo juri-
dico. Em virtude desse poder de império, conforme
asseveram Gustavo Justino de Oliveira e Cristiane
Schwanka (2009, p. 310-311), forjou-se a acdo admi-
nistrativa tipica, a qual era manifestada por meio
de atos administrativos, cujos atributos essenciais
sujeitavam-se a nocdo de autoridade. O Estado au-
toritario possuia as caracteristicas de desigualdade
entre a Administracdo e administrados e atribuicao
aos orgdos e entes administrativos de poderes de
autoridade perante os seus administrados. Os atos
administrativos buscavam resguardar unicamente a
entidade administrativa.

Os modelos politicos raramente abriam
espago a liberdade individual e, por isso,
ndo eram propicios a formagdo de polos
de consenso na sociedade; ao contrario,
fundavam-se na concepcio oposta, de que
era necessdaria a existéncia de um polo de
poder dotado de suficiente concentracio
de poder para impor comportamentos e as-
segurar uma convergéncia social fundada
na coer¢do. (MOREIRA NETO, 2003, p. 109).

A funcdo administrativa, executora precipua
da atividade do governo, manteria ainda, de acordo
com Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p.
110), durante muito tempo, a velha postura impe-
rativa, herdada dos tempos do absolutismo, mos-
trando-se impérvia a absorcao de valores liberais e
democraticos, arraigada em conceitos como os da
preeminéncia indiscutivel das “razdes de Estado”
e da “supremacia do interesse publico”, que s6 co-
megaram a ceder no curso do século XX, muito em
razdo da evolucdo metodolédgica do Direito e do Di-
reito Administrativo em particular.

Em contraposicdo a imperatividade, no final
do século XX, ganhou destaque a discussdo acerca
de uma cultura do didlogo, em que o Estado deve
adequar suas agoes em face das manifestacoes dos
mais diversos segmentos da sociedade, buscando
melhores formas de servir ao cidaddo. Em confor-
midade com essa linha de pensamento, Norberto
Bobbio (1987, p. 26) confirma o entendimento de
que “o Estado de hoje esta muito mais propenso a
exercer uma funcao de mediador e de garante, mais
do que a de detentor do poder de império”.

No Brasil, houve a redemocratizagdo e a pro-
mulgacdo da Constituicdo Cidada, em 5 de outubro
de 1988, assegurando aos brasileiros direitos sociais
essenciais ao exercicio da cidadania e privilegiando
maior participacdo popular.

A diretriz constitucional de privilegiar maior
participagdo popular e a composicdo amigavel in-
centivaram o ordenamento juridico brasileiro a ob-
servar o consenso na solucdo de todos os conflitos,
independente do ramo do Direito.

Assim, na década de 1990, com o esgotamento
do modelo de atuacdo administrativa imperativa, o
empenho por maior eficiéncia, notadamente apods
a edicdo do Plano Diretor da Reforma do Aparelho
do Estado, ensejado pela constitucionalizagdo do
principio da eficiéncia por meio da Emenda Consti-
tucional n° 19, de 4 de junho de 1998, fortalece o mo-
vimento de dotar a Administracdo Publica, cada vez
mais, de instrumentos consensuais que valorizem
a participacdo popular na elaboracdo e implemen-
tacdo das politicas publicas.

A partir de entdo, a consensualizacdo passou
a ser considerada um mecanismo de instituicdo da
celeridade e da eficdcia nas decisOes processuais.
Assim, foram realizadas diversas alteracdes legisla-
tivas para positivacdo de termos de compromisso,
termos de ajustamento de conduta, mediacdo, con-
ciliacdo e arbitragem, incluindo as leis processuais
civis, penais e administrativas. A consensualizacao
gerou aumento quantitativo da previsdo de acordos
administrativos e ampliacdo do rol de setores cuja
disciplina juridica passou a prever a atuacdo admi-
nistrativa consensual.

Importante esclarecer que a competéncia para
a organizacdo da Administragdo Publica é concedida
pela CF a cada ente federativo, devido a autonomia
administrativa de cada qual para organizar seu ser-
vico publico: Unido, Estados, Distrito Federal e Mu-
nicipios gozam de poder legiferante para instituir
o regime juridico que entendam mais adequado ao
seu proprio funcionalismo, observadas as regras co-
gentes nacionais ditadas pela propria Carta.

José Cretella Junior destaca o poder de cada
ente federativo instituir o seu préprio regime admi-
nistrativo da forma que lhe seja mais adequada, com
as ressalvas da CF:

Os estatutos do funcionalismo, no Brasil,
pertencem a trés esferas (federal, estadual
e municipal). Cada estatuto pode disci-
plinar como quiser o regime juridico de
seus funciondrios, delineando os direitos
e deveres, desde que nenhum dispositivo
estatutdrio seja inconstitucional. (CRE-
TELLA JUNIOR, 1994, p. 114).
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No que tange a apuragdo disciplinar, na Lei n°
8.112, de 11 de dezembro de 1990, que instituiu o
regime juridico estatutario dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundagdes pu-
blicas federais, a previsao contida no caput do art.
143® obriga a autoridade que tiver ciéncia de even-
tual delito funcional que promova a apuragdo do
fato, sob pena de ser, ela propria, responsabilizada
por sua omissao*. De outra parte, o art. 148° da
mesma Lei determina que a apuracao disciplinar
se faca por meio de processo disciplinar especifico,
cujo resultado conduzira a inocéncia do servidor in-
vestigado ou a sua necessaria penalizagdo, em caso
de comprovada responsabilidade.

Destaca-se, ainda, que a apuracdo conduzida
pela Administracdo se reveste de muitas das carac-
teristicas do processo penal, de forma que muitas
vezes o processo administrativo de apuracao se vale
de institutos processuais penais. Nesse sentido, o
processo administrativo ainda guarda muito apego
ao principio de que nenhum delito deve ficar im-
pune - nec delicta maneant impunita, reforcado pelo
principio da indisponibilidade do interesse publico.

1.1. ESGOTAMENTO DO PAD

As apuracdes disciplinares tradicionais, reali-
zadas nos termos da Lei e dos regulamentos infrale-
gais, ocasionam um processo ndo apenas engessado
como também altamente custoso, seja em termos
financeiros, seja pelo desgaste interno provocado
pela apuragdo de faltas que, em muitas das vezes,
poderiam ser resolvidas pela via transacional.

O transcorrer do processo administrativo de-
manda tempo e investimento por parte da adminis-
tragdo. De acordo com estudo realizado por Antonio
Carlos Vasconcellos Nobrega (2015, p. 38), entre os
anos de 2010 e 2014, foram concluidos 22.737 PADs
no Poder Executivo federal, com tempo médio de
duracao de 395 dias, sendo 275 dias com a comissao
e 120 dias para julgamento.

Junto ao tramite do processo, existe um custo
associado. De acordo com o estudo indicado (NO-
BREGA, 2015, p. 48), o custo de um PAD, no ambito
federal, em 2015, atingiu o valor de R$ 67.127,20.
Ressalte-se que, além do custo, a Administracdo
precisa deslocar os servidores da comissdo proces-
sante de suas atividades ordindrias para atuarem no

PAD. Como consequéncia, além do impacto relativo
ao acumulo de trabalho nas unidades que fornecem
estes servidores, a participacdo na comissdo proces-
sante também desgasta a imagem do integrante da
comissao.

Pesquisa (FOSSATI, 2013) que objetivou apontar
as percepcoes acerca do PAD e da comissao proces-
sante concluiu que os servidores percebem o PAD
como um instrumento util a entidade e a sociedade,
porém sem beneficios aos servidores integrantes da
comissdo. Estes possuem sua imagem desgastada
pela participacdo. A pesquisa avaliou que tal situ-
acdo pode comprometer a convivéncia e o retorno
as atividades normais apds a realizac¢do do PAD.

Além desses fatores negativos indicados,
também se destaca a baixa efetividade desses proce-
dimentos. O estudo (NOBREGA, 2015, p. 61) mostra
que, de 2012 a 2016, das apuragoes de condutas pu-
niveis com pena de suspensdo ou adverténcia, 23%
prescreveram. Isso sem considerar as infragOes
suscetiveis as mesmas penalidades, para as quais
ndo foram instaurados procedimentos em razdo
de serem infracdes de baixo potencial ofensivo,
havendo opgdo do gestor de ndo deslocar recursos
para a apuracao dessas irregularidades, mesmo con-
trariando dispositivo legal.

Do lado contrario, o servidor sujeito passivo de
um PAD também sofre consequéncias negativas em
razdo do processo. Joaquim Falcdo retrata bem o
onus suportado pelo processado:

O processo impde custos instantaneos
ao pretendido réu. Custos muitas vezes
maiores do que a incerta condenacao
legal. Ndo sdao impostos pelo juiz nem
pela lei. Sdo custos colaterais. Verdadeiras
penas sem julgamento.

Primeiro sdo os custos financeiros de de-
fesa -advogado, perito, custas judiciais-
com que o réu, culpado ou nio, arca por
cerca de 5 anos, tempo médio do processo.

O tempo que empresa, cidaddo ou agente
publico terd de dedicar a sua defesa. O que
de produtivo deixara de fazer. Ha os custos
psicoldgicos. (FALCAO NETO, 2010)

3. “Art. 143. A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade no servigo publico é obrigada a promover a sua apuragdo imediata,
mediante sindicincia ou processo administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa.”

4. O Estatuto do Servidor Publico Civil prevé a responsabilizacio da autoridade que der causa a prescricdo da aco disciplinar
(art. 169, § 2°), assim como o Cédigo Penal (CP) imputa, 8 mesma autoridade, os crimes de prevaricacéo (art. 319) e de condescendéncia

criminosa (art. 320) nos casos de sua deliberada omisséao.

5. “Art. 148. O processo disciplinar é o instrumento destinado a apurar responsabilidade de servidor por infracdo praticada no
exercicio de suas atribui¢des, ou que tenha relagdo com as atribui¢des do cargo em que se encontre investido.”
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Em que pese o custo financeiro, a existéncia
de um processo moroso vai minando o trabalhador
emocionalmente, de maneira a reduzir drastica-
mente sua produtividade, interferindo até mesmo
nos seus aspectos familiar e social, podendo inclu-
sive afetar sua saide mental. A san¢do administra-
tiva também estigmatiza o servidor punido.

Ao final de todo o trdmite processual, culmi-
nando ou ndo na aplicagdo de uma penalidade, po-
de-se chegar a um cendrio que nfo esteja em confor-
midade com interesse publico: alto investimento em
tempo e recursos dispendidos pela Administracdo e
pelo acusado, gerando um servidor abalado e des-
motivado em relacao ao trabalho. Tem-se um ser-
vidor piorado.

2. METODOLOGIA E RESULTADOS

O objetivo do presente trabalho é analisar as
tendéncias da via consensual na resolugdo de con-
flitos disciplinares entre a Administracdo Publica e
o servidor, com énfase na adocao do TAC, em subs-
tituicdo ao tradicional PAD, para as apuragoes admi-
nistrativas por falta funcional de servidor publico.

Para tanto, busca-se entender o surgimento
deste instrumento dentro do contexto da evolucao
histérica da Administracédo Publica, o esgotamento
do PAD tradicional, a expansdo dos métodos alterna-
tivos de resolugdo de conflitos, em especial de mé-
todos negociais que priorizem o consenso entre as
partes, o proprio TAC e o potencial de ampliacdo do
instituto normatizado.

O desenvolvimento amparou-se na metodologia
da revisdo bibliografica, incluindo textos que abor-
dassem Administragdo Publica, Direito Administra-
tivo, processo disciplinar, métodos alternativos de
resolucdo de conflito e solugdo consensual e nego-
ciada de conflitos. Igualmente, foram analisados di-
versos dispositivos legais relacionados aos mesmos
temas.

3.CONSENSUALIDADE

O tema da consensualidade estd cada vez mais
presente no Direito brasileiro. O surgimento de di-
versos instrumentos consensuais legais é crescente
nos ultimos anos. Assim, o assunto ganha cada vez
mais projecdo e implementacdo em nosso arca-
bougo juridico.

As causas para a busca de instrumentos con-
sensuais destacadas na introducdo, como o esgota-
mento do modelo de atuagdo administrativa impe-
rativa e a busca pela eficiéncia e pela efetividade,

resultaram no surgimento de um novo modelo de
Administracdo. Marcal Justen Filho (2016, p. 304)
descreve bem esta tendéncia:

A relevancia e a complexidade crescente
da categoria dos acordos da Administracao
Publica se relaciona com diversos fatores.
Existe uma tendéncia crescente a partici-
pacao de todos os extratos da populacao
na formacéo da vontade estatal. H4 a cons-
tatacdo de que as solucdes normativas que
resultam da participacdo dos sujeitos dire-
tamente envolvidos obtém cumprimento
mais efetivo. Tornou-se evidente o feno-
meno da assimetria cognitiva, expressao
que indica a auséncia de conhecimento
equivalente entre o Estado e a iniciativa
privada. Ademais, a imposicdo unilateral
de solugoes por parte do Estado incre-
menta o risco de litigios judiciais, o que
compromete o atingimento de solugoes
rapidas e satisfatdrias.

Vislumbra-se uma nova forma de atuacdo da
Administracao Publica: mais voltada ao didlogo com
a sociedade, possibilitando maior participagdo de-
mocratica em suas decisdes, com um modo de agdo
contrastante com a Administracio Publica impera-
tiva. Odete Medauar descreve a transformagao nessa
forma de atuacao:

A atividade de consenso-negociacdo entre
Poder Publico e particulares, mesmo in-
formal, passa a assumir papel importante
no processo de identificacdo de interesses
publicos e privados, tutelados pela Admi-
nistracdo. Esta ndo mais detém exclusi-
vidade no estabelecimento do interesse
publico; a discricionariedade se reduz,
atenua-se a préatica de imposi¢do unila-
teral e autoritaria de decisGes. A Adminis-
tracdo volta-se para a coletividade, pas-
sando a conhecer melhor os problemas e
aspiracoes da sociedade. A Administracao
passa a ter atividade de mediacdo para
dirimir e compor conflitos de interesses
entre varias partes ou entre estas e a Admi-
nistracdo. Dai decorre um novo modo de
agir, ndo mais centrado sobre o ato como
instrumento exclusivo de definicédo e aten-
dimento do interesse publico, mas como
atividade aberta a colaboracido dos indivi-
duos. Passa a ter relevo o momento do con-
senso e da participacao. (MEDAUAR, 2003,
p. 211).

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003, p. 107)
salienta as contribuicdes que a renovada preocu-
pacdo com o consenso, como forma alternativa de
acdo estatal, propiciou para a Politica e para o Di-
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reito, aprimorando a governabilidade (eficiéncia),
propiciando mais freios contra os abusos (legali-
dade), garantindo a juncdo de todos os interesses
(justica), proporcionando decisdo mais sabia e con-
cedente (legitimidade), evitando os desvios morais
(licitude), desenvolvendo a responsabilidade das
pessoas (civismo) e tornando os comandos estatais
mais estaveis e facilmente obedecidos (ordem).

A compreensao e o alcance da consensualidade
em nosso ordenamento patrio passam por uma ra-
pida andlise dos instrumentos legais ja previstos.

3.1. INSTRUMENTOS DE CONSENSUALIDADE

No Brasil, a primeira previsdo legal de um ins-
trumento consensual estd no Decreto-Lei n° 3.365,
de 21 de junho de 1941, com a instituicdo da de-
sapropriacdo amigavel. Neste periodo, ndo havia
maior destaque para a questdo da negociacdo e da
consensualidade na Administragdo Publica. A partir
da década de 1990 que as normas priorizando a con-
sensualidade surgiram com maior frequéncia.

Dentre as normas que primaram pelo incentivo
a adocdo de mecanismos de consensualidade, desta-
cam-se as seguintes:

« A Lein®9.099, de 26 de setembro de 1995, que
instituiu os juizados especiais civeis e crimi-
nais, possibilitou a composicdo civil, a tran-
sacao penal e a suspensdo condicional do
processo;

A Lein®9.807, de 13 de julho de 1999, que regu-
lamentou os programas de protecdo a vitimas
e testemunhas ameagadas, permitiu o perddo
judicial a réus que tenham colaborado com a
investigacdo e o processo criminal®;

A Lein®12.529, de 30 de novembro de 2011, re-
gulamentou o acordo de leniéncia no &mbito do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia;

A Lein® 12.850, de 2 de agosto de 2013 (Lei das
Organizacoes Criminosas), permitiu a adocdo
de colaboracao premiada e de procedimento
consensual como meio especial de obtencao de
provas para o enfrentamento de organizacoes
criminosas e crimes transnacionais;

A Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013 (Lei
Anticorrupgao), instituiu a possibilidade de se

formalizar acordos de leniéncia em matéria
anticorrupcao;

« ALein®13.129, de 29 de maio de 2015, e a Lei n°
13.140, de 26 de junho de 2015, criaram a pos-
sibilidade de autocomposi¢ido e da arbitragem
pela Administracao Publica, em harmonia com
a principiologia do Cddigo de Processo Civil
(CPC);

+ A Lein®13.655, de 26 de abril de 2018, alterou o
Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942
(Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasi-
leiro - LINDB) e permitiu a ado¢do de compro-
missos pelo Poder Publico;

+ A Lein®13.964, de 24 de dezembro de 2019 (Lei
Anticrime), que previu a possibilidade de cele-
bracdo de acordos de ndo persecucio civel’ e
penal; e

+ A Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021, al-
terou a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 2992 (Lei
de Improbidade Administrativa - LIA) e inau-
gurou a possibilidade de transacao em casos de
improbidade administrativa.

Algumas dessas normas serdo adiante anali-
sadas para melhor compreensdo da consensuali-
dade em nosso ordenamento patrio.

3.1.1. Acordos de nao persecucao penal e
acordos de nao persecucao civel

Os acordos de nao persecucao penal (ANPP) e
civel (ANPC) foram expressamente autorizados pela
Lei Anticrime, permitindo ao Ministério Publico
(MP) celebrar acordos com pessoas investigadas
pelo cometimento de crimes ou por atos de impro-
bidade administrativa.

Ainda que tais acordos tenham natureza de ne-
gocio juridico bilateral, seguem refletindo a indis-
ponibilidade do interesse publico latente, posto que
constituem parte do Direito Sancionador estatal.
Essa relacdo entre as partes é vertical, conforme nos
explica o Procurador da Reptiblica Ronaldo Pinheiro
de Queiroz:

Por envolver direitos indisponiveis que
acabam limitando a autonomia da vontade
de ambos os celebrantes, pois a parte com
posi¢io dominante esta adstrita aos limites

6. Art. 13. Podera o _]ulZ, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdéo judicial e a consequente extingdo da punibi-
lidade ao acusado que, sendo primario, tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a investigagio e o processo criminal, desde que

dessa colaboracao tenha resultado:

I - aidentificacdo dos demais co-autores ou participes da a¢do criminosa;

II - a localizacéo da vitima com a sua integridade fisica preservada;

II1 - a recuperacdo total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo nico. A concesséo do perddo judicial levara em conta a personalidade do beneficiado e a natureza, circunstancias, gravidade

e repercussdo social do fato criminoso.

7. A principal caracteristica do acordo de nédo persecugdo civel é o encerramento da agdo de improbidade administrativa, com a
extingdo da punibilidade do agente, apds a homologacéo e o cumprimento dos termos do acordo.
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legais para a negociacdo (ou seja, com
poder decisério restrito) e a outra parte
tem pouquissimo espago para “barganha”,
pois a esséncia do direito material deve ser
mantida. Esse modelo contratual desenha
um desequilibrio de forcas entre as partes
e nao ha nenhuma antijuridicidade nisso,
pois as partes devem ajustar o interesse
publico as suas vontades. (QUEIROZ, 2022)

Os ANPPs, a serem firmados perante o MP,
foram autorizados para os crimes de menor gravi-
dade (cometidos sem violéncia ou grave ameaca e
com pena minima inferior a 4 anos), como possibili-
dade de transagdo penal.

Para efetivacdo de tais acordos, o art. 28-A do
Cdédigo de Processo Penal (CPP), inserido pela Lei
n°® 13.964, de 2019, impoe uma série de condicdes,
que poderdo ser ajustadas cumulativa e alternada-
mente, a saber: i) reparar o dano ou restituir a coisa
a vitima; ii) renunciar voluntariamente a bens e di-
reitos; iii) prestar servigo a comunidade ou a enti-
dades publicas; iv) pagar prestacdo pecunidria; ou
v) cumprir, por prazo determinado, outra condicdo
indicada pelo MP. Ademais das mencionadas con-
dicionantes, o § 2° do referido artigo fixa situagoes
de exclusdo da possibilidade de ANPP, com destaque
para a reincidéncia, a concessao do mesmo bene-
ficio nos cinco anos anteriores e casos de violéncia
contra a mulher.

Uma vez negociados, os termos do ANPP serdo
submetidos ao juiz da causa para homologacdo (art.
28-A, § 4°). Homologado judicialmente o acordo, ca-
bera ao MP promover sua execugio (§ 6° do mesmo
artigo).

Ja os novéis ANPC em acbes de improbidade
administrativa foram igualmente normatizados pela
Lei Anticrime. Ao incluir o art. 17-B na LIA, aquela
Lei permitiu ao MP celebrar tais acordos, com a con-
dicdo de que pelo menos um dos resultados sejam
alcancados: i) o integral ressarcimento do dano ou
ii) a reversdo da vantagem indevida a pessoa juridica
lesada.

Até o advento da Lei n° 14.230, de 2021, que re-
vogou da LIA o § 1° do seu art. 17, era vedada a cele-
bracao de acordos nas agdes de improbidade admi-
nistrativa. Sem embargo, parte da doutrina defendia
que tal proibicdo ja ndo se sustentava, posto que leis
criminais mais recentes que a LIA passaram a ad-
mitir a realizacdo de acordos com vistas a afastar a
punibilidade em crimes de menor potencial ofen-
sivo, a exemplo da transacdo penal prevista na Lei
n° 9.099, de 1995. Mesmo em casos de aplicacdo de
penas mais graves, como no caso da Lei de Organi-

zagOes Criminosas, havia permissao para o julgador
deixar de aplicar a pena em caso de celebracao de
acordo de colaboracdo premiada.

De outra parte, o Conselho Nacional do Minis-
tério Publico - CNMP jd autorizava, desde 2017, ao
arrepio da proibicdo contida no art. 17 da Lei n°
8.429, de 1992, a celebragdo de acordos de ajusta-
mento de conduta em agdes de improbidade admi-
nistrativa. A permissao para celebracdo de acordos
pelo MP veio com a edicdo da Resolucdo n° 179, de
26 de julho de 2017, do CNMP, valendo-se da autori-
zacao contida na Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985
(Lei da Agéo Civil Publica - LACP), art. 5° § 6°, que
permitia ao MP tomar compromisso de ajustamento
de conduta em casos de danos ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, esté-
tico, histérico, turistico e paisagistico.

Em paralelo, outra linha de argumentacdo de-
fendia a possibilidade de acordo nas acdes civis pu-
blicas pela pratica de improbidade administrativa,
fundamentando tal entendimento no fato de que a
LIA integra, juntamente com a Lei n° 4.717, de 29 de
junho de 1965 (Lei da Acdo Popular), a Lei n°® 7.347,
de 1985, e a Lei n® 12.846, de 2013, um microssistema
de combate a corrupgio, em consonancia com as di-
retrizes dos tratados internacionais firmados pelo
Brasil em tal matéria.

3.1.2. Acordos de leniéncia

Na mesma linha dos ANPP e dos ANPC, as Leis
n°s 12.529, de 30 de novembro de 2011, (Lei do Con-
selho Administrativo de Defesa Economica - Cade),
e 12.846, de 2013, possibilitaram ao Poder Publico
firmar, agora em sede administrativa, acordos de
leniéncia com pessoas juridicas que tenham aten-
tado contra a ordem econdmica ou contra a Admi-
nistracdo Publica, naqueles casos em que os investi-
gados colaborem efetivamente com as investigacdes
e que da colaboragio resulte a identificacdo dos de-
mais envolvidos e a obtencao célere de informacdes
e documentos que comprovem o ilicito.

A Lei n° 12.846, de 2013, traz um importante
instrumento juridico para a responsabilizacdo ad-
ministrativa de empresas que praticam atos lesivos
contra a Administracdo Publica. Trata-se do acordo
de leniéncia, instrumento previamente instituido
pelo Cade utilizado no processo de apuracéo de pra-
tica anticoncorrencial. O acordo de leniéncia tem
objetivo de fazer com que as empresas colaborem
efetivamente com as investigacdes e com o processo
administrativo, em troca de beneficios para elas.
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3.1.3. Suspensao condicional do processo

A suspensdo condicional do processo, remédio
introduzido no ordenamento pétrio por meio da Lei
n° 9.099, de 1995, permitiu a adocdo de uma forma
alternativa para solugdo de problemas penais, com a
finalidade de evitar o inicio do processo em crimes
cuja pena minima néo ultrapasse um ano.

Segundo consta no art. 89 da Lei n° 9.099, de
1995, naqueles crimes em que a pena minima comi-
nada for igual ou inferior a um ano, abrangidas ou
n#o por aquela Lei, no oferecimento da denuncia, o
MP podera propor a suspensio do processo, por dois
a quatro anos, desde que o acusado nao esteja sendo
processado ou nao tenha sido condenado por outro
crime, presentes os demais requisitos que autoriza-
riam a suspensdo condicional da pena.

Findo o prazo acordado e havendo sido cum-
pridas as condi¢des impostas pelo juiz, a punibili-
dade é extinta

3.1.4.Transacao penal

A Lei n° 9.099, de 1995, inaugurou também a
possibilidade de o MP propor, ao acusado, antecipar
a aplicacdo da pena (multa ou restri¢do de direitos)
naqueles casos cujos crimes sujeitariam a uma pena
de até dois anos. Ao tempo que o acusado aceita os
termos do acordo, sem necessidade de admissdo de
culpa, a pena é cumprida imediatamente. Cumprida
a pena, extingue-se o processo.

4.TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA

Da mesma forma que os instrumentos que pos-
sibilitam uma Administracdo Publica consensual se
mostram cada vez mais presentes em nosso ordena-
mento juridico, o instituto do TAC também vem ga-
nhando cada vez mais espaco nas mais diversas areas
e setores. A partir da Lei n° 8.069, de 13 de julho de
1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente - ECA), o
instrumento incrementou seu campo de incidéncia
para o direito ambiental, do consumidor, interesses
difusos ou coletivos, da ordem econdmica, dentre
outras areas, até chegar ao Direito Administrativo
Disciplinar.

Frente a todo esse campo de atuagdo, é ne-
cessario compreender o conceito do instituto e de
seus elementos enddgenos, baseando-se tanto na
doutrina, como também nas normas e na jurispru-
déncia. Apés a exposicdo dos conceitos, serd feita a
analise de elementos comuns e derivados dos con-
ceitos apresentados.

Comecando pela doutrina, José dos Santos Car-
valho Filho (2005, p. 211-212) conceitua TAC como o
ato juridico pelo qual a pessoa, reconhecendo impli-
citamente que sua conduta ofende interesse difuso
ou coletivo, assume o compromisso de eliminar a
ofensa através da adequagio de seu comportamento
as exigéncias legais.

A conceituagdo de Geisa de Assis Rodrigues
(2011, p.281) é mais detalhada, depreendendo-se que
o TAC é celebrado por dérgédos publicos objetivando
a adequacdo de uma conduta ilicita ou potencial-
mente ilicita violadora de direito transindividual.

O Termo de Ajustamento de Conduta é
uma forma de solucdo extrajudicial de
conflitos, promovida por 6rgdos publicos,
tendo como objeto a adequagdo do agir de
um violador ou potencial violador de um
direito transindividual (direito difuso, co-
letivo ou individual homogéneo) as exigén-
cias legais, valendo como titulo executivo
extrajudicial.

Em nosso ordenamento juridico, uma defini¢do
acerca do instrumento de ajustamento de conduta
nao é usual. Todavia, a Resolucdo 179, de 2017, do
CNMP desenvolve um conceito do mecanismo em
seu art. 1%

Art. 1° O compromisso de ajustamento de
conduta é instrumento de garantia dos di-
reitos e interesses difusos e coletivos, in-
dividuais homogéneos e outros direitos de
cuja defesa esta incumbido o Ministério
Publico, com natureza de negdcio juridico
que tem por finalidade a adequacdo da
conduta as exigéncias legais e constitucio-
nais, com eficacia de titulo executivo ex-
trajudicial a partir da celebracao.

Da jurisprudéncia, destaca-se a ementa do
Acérdio do Tribunal Regional Federal da 2% Regido®
(TRF2), de relatoria do Desembargador Guilherme
Calmon Nogueira da Gama.

APELAGAO CIVEL. DIREITO PROCESSUAL
CIVIL E DIREITO AMBIENTAL. COMPRO-
MISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA.
REQUISITOS DE VALIDADE. DESNECESSI-
DADE DE ANUENCIA DE CO-LEGITIMADO
PARA A ACAO CIVIL PUBLICA. ATUACAO
DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. ART.
5°, LEI 7.437/85. 1. Conteddo, aos requi-
sitos e aos limites do ajustamento de con-
duta. (...) 3. O objetivo do compromisso
de ajustamento de conduta é readequar e
conformar a conduta do degradador ou po-

8. BRASIL, TRF 2% Reg. Apelacao Civel 427003. Rel.: Des. Fed. Guilherme Calmon Nogueira da Gama. 6* Turma. Julgado em: 02

mar. 2009. DJe: 16 abr. 2009.
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tencial degradador ao ordenamento juri-
dico em vigor, afastando o risco de dano ou
recompondo os danos ja causados. (...) 6.A
Unica possibilidade de, eventualmente, ndo
ser confirmada a homologagdo judicial do
compromisso de ajustamento de conduta
ocorrera quando nao houver adequagéo do
acordo a reparacio ou prevencao efetiva do
dano ao interesse difuso ou coletivo (como
no exemplo do meio ambiente), com a ne-
cessidade de suprimento ou reparacao do
compromisso. (...) 8. A expressdo “ajusta-
mento de conduta”, tal como empregada
pelo legislador ao se referir ao TAC, é em-
blematica, eis que “o instituto se propoe
unicamente a fazer com que as pessoas fi-
sicas e juridicas possam se adequar ao que
determina a legislacdo”. 9. Dai a impossibi-
lidade de se confundir o compromisso de
ajustamento de conduta com a transacado,
este instituto tipico do Direito Civil, re-
lacionado aos interesses disponiveis. 10.
Apelacao conhecida e improvida.

A partir das defini¢Oes apresentadas, podem ser
extraidos elementos cuja andlise é relevante para a
compreensdo do instituto. Tais elementos sdo: so-
lugdo alternativa de conflitos, violacdo a direito
transindividual, adequacdo do comportamento as
exigéncias legais, valor de titulo executivo extrajudi-
cial e natureza juridica.

O primeiro elemento do TAC é pertencer a uma
espécie de resolugéo alternativa de conflitos. Con-
forme ja transcorrido no primeiro capitulo deste
trabalho, a busca por instrumentos mais 4geis e efe-
tivos para a resolucao de conflitos, amparados pelo
principio da eficiéncia, esta cada vez mais presente.
O esgotamento da imposi¢do de processos ordind-
rios custosos e morosos justifica a crescente incor-
poragdo de solucoes alternativas.

Ao fugir dos meios tradicionais, busca-se maior
eficiéncia e efetividade do processo resolutivo. As
formas alternativas possuem caracteristicas como
voluntariedade das partes, formalismo reduzido, ce-
leridade, dentre outras.

Sao seguintes as caracteristicas dos modos
alternativos de solucao de litigio: a) a vo-
luntariedade das partes na eleicdo dessa
forma de composicao em detrimento da
solucdo jurisdicional (a imposi¢do da so-
lugdo extrajudicial compromete o am-
biente propicio para a conciliagdo, e, nos
sistemas como o brasileiro, viola o prin-
cipio constitucional da inafastabilidade da
jurisdicdo); b) participagdo pessoal dos in-
teressados, ou de quem esteja autorizado
para tanto, na formacdo do acordo; c) em

alguns casos pode ocorrer a assisténcia de
um terceiro, independente das partes e do
juiz, que exerce uma missdo de confianca
para motivar o acordo; d) em regra a ne-
gociagdo é confidencial, o que pode faci-
litar acordos mais adequados, embora o
resultado da negociagdo possa (e deva em
algumas hipéteses) ser publico; e) a au-
séncia de qualquer poder jurisdicional na
pessoa do mediador; f) a procura de uma
solucdo equinime; g) celeridade; h) au-
séncia de formalismo; i) economia de de-
bates puramente juridicos ou processuais.
(RODRIGUES, 2011, p. 57).

0 segundo elemento caracteristico do TAC é ser
voltado para casos de violacao ou potencial violacao
de um direito transindividual. Os direitos transindi-
viduais, também chamados de metaindividuais ou
supraindividuais, sdo direitos que ao mesmo tempo
em que pertencem ao individuo, também o trans-
cendem, pertencendo a uma coletividade. Sdo com-
partilhados por diversos titulares individuais reu-
nidos pela mesma relagéo juridica ou fatica, mas sdo
tutelados através de um processo coletivo. Em con-
formidade com a Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de
1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor - CDC), art.
81, depreende-se que podem ser classificados em di-
reitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

A reparagdo ou prevencdo de determinado dano
combinada com a adequacdo do comportamento do
agente causador é outra caracteristica do TAC. Con-
forme (RODRIGUES, 2011, p. 155), é necessario que
haja a delimitacdo da acdo ou omissao, da dimensao
do dano existente ou potencial, de modo a que reste
evidenciado que as obrigacdes pactuadas possam re-
almente atender a defesa dos direitos em jogo.

Havendo dano, o compromisso pactuado deve
prever a sua total reparacdo. Ndo se pode admitir a
dispensa das obrigagcOes necessarias para a efetiva
satisfacdo do direito ofendido. Ressalte-se que o TAC
é um instrumento alternativo e mais eficiente para a
resolucao de conflitos, e ndo uma forma de remigdo
ao infrator.

A adequacgdo do comportamento do agente as
exigéncias da lei também faz parte do objeto do TAC.
O infrator deve se comprometer a ajustar sua con-
duta de acordo com o previsto na lei. Em se tratando
de violacdo causada pelo Poder Publico, o compro-
misso pode prever condi¢des temporais e orcamen-
tarias para a implementagdo de politica publica,
cuja inexisténcia viole direitos transindividuais.

Outra caracteristica que valoriza o instrumento
é a atribuicdo de eficdcia de titulo executivo extra-
judicial ao acordo. O art. 784 do CPC enumera taxa-
tivamente os titulos executivos extrajudiciais, rela-
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cionando no inciso IV o instrumento de transacao
referendado pelo MP, pela Defensoria Publica, pela
Advocacia Publica, pelos advogados dos transatores
ou por conciliador ou mediador credenciado por tri-
bunal. Do descumprimento do acordo pode ser ajui-
zada diretamente acdo de execucao.

O ultimo elemento destacado dos conceitos se-
lecionados é a natureza juridica do TAC. A Resolucédo
179, de 2017, do CNMP, dispde que o TAC possui na-
tureza de negécio juridico. A ementa do TRF2 an-
teriormente citada e transcrita afirma néo se tratar
de transacdo, visto que a Administracao nao possui
poder de disposicdo. Na doutrina ndo se encontra
consenso acerca da natureza juridica. Encontram-se
diversos enquadramentos, como ato administrativo
negocial, negdcio juridico bilateral ou transacéo es-
pecial (hibrida). Um ponto de convergéncia é a in-
disponibilidade do direito amparado.

O compromisso de ajustamento de con-
duta ndo tem natureza contratual, pois
os orgdos publicos que o tomam n#o tém
poder de disposicdo. Assim, ndo podem
ser considerados uma verdadeira e propria
transacdo, porque a transacdo importa
poder de disponibilidade, e os 6rgios pu-
blicos legitimados a acéo civil ptblica ou
coletiva, posto tenham disponibilidade
do contetudo processual da lide (como de
resto é comum aos legitimados de oficio,
como substitutos processuais que sao),
nio detém disponibilidade sobre o proé-
prio direito material controvertido. Nesse
sentido, o art. 841 do Cédigo Civil correta-
mente dispbe que “sé quanto a direitos pa-
trimoniais de carater privado se permite a
transacao”. (MAZZILLI, 2006, p. 12).

Cumpre frisar que as caracteristicas ora discor-
ridas se referem ao instrumento de ajustamento de
conduta em sentido amplo, com predominio dos ele-
mentos do TAC previsto na LACP.

4.1. HISTORICO DO TERMO DE AJUSTAMENTO
DE CONDUTA

O TAC, também chamado de Compromisso de
Ajustamento de Conduta, Termo de Compromisso,
dentre outras denominacdes, surgiu no ordena-
mento juridico brasileiro como um instrumento
para resolucdo extrajudicial de conflitos. Por se
tratar de um compromisso de ajustamento de con-
duta lavrado em termo, ficou conhecido como TAC.

Assim como estara correto nominar o ins-
tituto como termo de compromisso, po-
der-se-a ainda chamar de instrumento de
compromisso, ou termo analogo. Ou sim-

plesmente compromisso de ajustamento
de conduta. Na pratica ja se difundiu a
expressao termo de ajustamento de con-
duta, que numa expressao mais simples
tem sido denominado de TAC. (CARVALHO
FILHO, 2005, p. 223).

Para melhor compreensdo do surgimento do
TAC, é importante uma analise do contexto histé-
rico e do momento de sua génese, considerando os
aspectos politicos, econémicos e sociais.

Um dado instituto juridico nasce para
atender as exigéncias de uma realidade
histérica especifica, ainda que posterior-
mente possa ser amoldado para a tutela de
realidades ndo imaginadas pelo legislador.
Assim, para uma efetiva compreensao da
génese de qualquer norma juridica seria
necessaria uma detida andlise do contexto
econdmico, social e politico da época em
que a norma foi gestada. (RODRIGUES,
2011, p. 85).

O cendrio da época foi bem exposto anterior-
mente no presente artigo: além de a CF de 1988
buscar efetivar maior participacao popular, a Admi-
nistragdo Publica imperativa que utilizava de forma
exacerbada as suas prerrogativas comecou a de-
monstrar seus desgastes através de ineficiéncia e de
falta de efetividade. Naturalmente, foram buscadas
formas alternativas para resolugao de conflitos, for-
talecendo o modelo de Administra¢do Publica con-
sensual. A transcrigdo a seguir destaca fatores que
viabilizaram o surgimento do TAC.

Conjugadas a previsdo de eficdcia execu-
tiva de acordos celebrados pelo Ministério
Publico, a experiéncia da pratica admi-
nistrativa concertada, a possibilidade de
composicdo de direitos transindividuais
indisponiveis e a adequacgdo da tutela ex-
trajudicial desses direitos, constatada na
conducdo dos inquéritos civis publicos, ti-
vemos o nascimento do instituto do termo
de ajustamento de conduta. (RODRIGUES,
2011, p. 89).

A norma inaugural do TAC no direito brasileiro
foi o ECA, mais precisamente o seu art. 211, o qual
instituiu o mecanismo para matérias protetivas rela-
cionadas a criancas e adolescentes.

Art. 211. Os érgaos publicos legitimados
poderdo tomar dos interessados compro-
misso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, o qual terd eficdcia de
titulo executivo extrajudicial.
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Dois meses apds a edi¢do do ECA, o art. 113 do
Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) acrescentou
0 § 6° ao art. 5° da LACP. A referida alteracao legisla-
tiva ampliou as matérias suscetiveis a celebracio de
TAC para a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

Art. 5°
[...]

§ 6° Os 6rgdos publicos legitimados po-
derdo tomar dos interessados compro-
misso de ajustamento de sua conduta
as exigéncias legais, mediante comina-
¢Oes, que terd eficacia de titulo executivo
extrajudicial.

Em ambos normativos, foi incluido o permissivo
legal para a celebragdo do TAC, porém sem detalha-
mento de procedimentos e demais regras inerentes.
A disciplina e o regramento do instrumento ficaram
a cargo de norma posterior. No ambito do MP, o TAC
foi disciplinado pelo CNMP, com carater vinculativo
para seus membros, através da Resolucdo 179, de
2017. Antes de sua edicdo, o assunto normalmente
era regulamentado por cada estado, através de ato
dos respectivos Conselhos Superiores.

Com relaco a algum instrumento juridico es-
trangeiro que tivesse servido de inspiracdo direta
para a implementacdo do TAC em nosso ordena-
mento juridico, a doutrina aponta que ndo houve
mecanismo do direito estrangeiro que tivesse sido
utilizado como referéncia, sendo uma solugdo de-
senvolvida pelo préprio direito nacional.

Cabe-nos, ainda, indagar se essas previ-
sOes normativas se teriam inspirado mais
diretamente em um instituto andlogo do
direito estrangeiro. Nas consideracoes dos
autores que conceberam o instituto ndo ha
qualquer mencdo a uma influéncia alieni-
gena mais direta. Como ja'tivemos a opor-
tunidade de demonstrar, a prote¢do dos
direitos transindividuais no ordenamento
brasileiro é extremamente original. (...).
Embora existam institutos similares em
outros ordenamentos, ndo vislumbramos
em nossa pesquisa nenhum preceito nor-
mativo que se identifique plenamente com
o ajustamento de conduta brasileiro, es-
pecialmente quanto a sua extensio e efi-
cacia. (RODRIGUES, 2011, p. 94).

Juliana Bonacorsi de Palma (PALMA, 2015) de-
fende que a consensualidade na Administracido Pu-
blica, apesar de recente, ja integra as cadeias acadé-
micas como ramo de pesquisa e consolidada em parte
dos sistemas juridicos brasileiros. A possibilidade de
adocdo dos instrumentos consensuais, presentes na

legislacdo civil e penal, tais como transagoes, acordos
ou conciliagdes nas investigacoes administrativas, se
mostra como medida a proporcionar elevado grau de
sucesso, tanto na missdo de recuperacao do servidor
faltante, como na recomposi¢édo, quando for o caso,
de eventual prejuizo ao Erario.

Em face ao cenario exposto, é consequéncia na-
tural a normatizacdo do instrumento para aplicacdo
no sistema disciplinar da administracdo publica
federal. A partir deste ponto, o estudo sera restrin-
gido ao TAC administrativo aplicavel ao regime dis-
ciplinar dos servidores publicos federais.

4.2.0 TACNO SISTEMA ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

A partir da Instrucdo Normativa CGU n° 02, de 30
de maio de 2017, publicada no Didrio Oficial da Unido
(DOU) em 31/05/2017, foi disciplinada a celebracdo
do TAC, no ambito do Poder Executivo federal.

A referida Instrugdo Normativa néo foi pioneira
na instituicdo do instrumento no Poder Executivo
federal. Sua importancia reside no fato de ser a pri-
meira norma que possibilitou a instituicdo do TAC a
todos os 6rgaos e entidades do Poder Executivo fe-
deral, incluindo a Administracdo direta e indireta.
Anteriormente a esse normativo, o TAC ja era uti-
lizado por alguns 6rgdos e entidades federais com
base em mandamentos préprios, podendo-se citar
os exemplos a seguir:

+ Fundacdo Nacional de Satude (Funasa) - Por-
taria n® 1.380, de 12 de novembro de 2009;

« Companhia de Desenvolvimento dos Vales
do Sdo Francisco e do Parnaiba (Codevasf) -
Norma Disciplinar Res. n° 1.798, de 17 de de-
zembro de 2009;

« Secretaria de Controle Interno da Presidéncia
da Republica (Ciset/PR) - Instru¢do Normativa
n° 1, de 16 de maio de 2013;

« Policia Rodoviaria Federal (PRF) - Portaria M]J
n° 1.038, de 18 de junho de 2014;

+ Universidade Federal do Vale do Sdo Francisco
(Univasf) - Resolucdo n°® 14, de 31 de outubro
de 2014;

+ Agéncia Nacional de Transportes Aquaviarios
(Antaq) e Agéncia Nacional de Aviagdo Civil
(Anac) - essas duas Agéncias utilizavam o TAC
normatizado pela Ciset/PR;

+ Departamento Penitencidrio Nacional (Depen/
MJ) - Portaria MJ n° 839, de 12 de setembro de
2016.

A disseminagdo do instrumento no sistema cor-
recional federal foi um dos fatores que motivou o ato
normativo da CGU. A razdao da norma emanar deste
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6rgao é o Decreto n° 5.480, de 30 de junho de 2005,
art. 4° I e II, que atribui a CGU as competéncias de
o6rgao central do Sistema de Correicdo do Poder Exe-
cutivo federal.

Apés a edicdo da Instrugdo Normativa CGU n° 2,
de 2017, a CGU ja atualizou o normativo por meio da
Instrucdo Normativa CGU n° 17, de 20 de dezembro
de 2019, e da Instrucdo Normativa CGU n° 4, de 21 de
fevereiro de 2020.

O normativo vigente permite a Administracdo
Publica federal a celebracdo de TAC para casos de
infracdo disciplinar de menor potencial ofensivo.
Por meio do TAC, o agente publico interessado se
compromete a ajustar sua conduta e a observar os
deveres e proibicdes previstos na legislacao vigente,
além de assumir obrigagdes acordadas, tendo lista
exemplificativa no § 2°, art. 6° da norma.

Nao se pretende desenvolver os aspectos da
norma vigente. Porém, é relevante pontuar que a
atualizacao normativa buscou incentivar a utilizacao
do instrumento, trazendo maior clareza na redacdo e
ampliando os casos permitidos para sua celebracao.

Apesar da inovacgdo que o TAC aportou em ques-
tdes disciplinares, esse instrumento ainda apre-
senta restricdes, como, por exemplo, a aplicacio
apenas para condutas puniveis com adverténcia
ou suspensio de até trinta dias, que o impedem de
atender plenamente as necessidades da Adminis-
tracdo Publica em termos de eficiéncia, efetividade
e economicidade.

5. ALARGAMENTO DA U'I'II.IZAQﬂO DOTAC

A agdo administrativa consensual ou dialégica,
derivada de uma concepcdo moderna de Estado,
permitiu que fosse vencido um longo periodo de
atuacdo imperativa, criando um ambiente em que a
opcao pelo consenso é cada vez mais normatizada e
difundida, estimulando a adogdo de mecanismos de
consensualidade como forma de chegar a eficiéncia
administrativa.

A recentes alteracOes introduzidas na LINDB
pela Lei n° 13.655, de 2018, em especial a nova re-
dacdo do seu art. 26, representam um marco de
inovacdo em termos de ado¢do da consensualidade,
e vem sendo interpretada pela doutrina especiali-
zada (GUERRA, 2018) como um permissivo gené-
rico para que a Administracao Publica possa, inde-
pendentemente de lei ou de regulamento, celebrar
compromissos.

Art. 26. Para eliminar irregularidade, in-
certeza juridica ou situagdo contenciosa
na aplicacdo do direito publico, inclusive
no caso de expedicdo de licenca, a autori-

dade administrativa poderd, apos oitiva do
6rgdo juridico e, quando for o caso, apds
realizacdo de consulta publica, e presentes
razoes de relevante interesse geral, cele-
brar compromisso com os interessados,
observada a legislacdo aplicavel, o qual
s6 produzira efeitos a partir de sua publi-
cacdo oficial. (Incluido pela Lei n° 13.655,
de 2018)

Tais evolucbes, assim como as apresentadas
pela Nova Lei Anticrime e, mais recentemente, na
LIA, pela Lei n° 14.230, de 2021, criaram um am-
biente favoravel a extensdo das possibilidades de
consensualidade para as mais variadas situacoes,
mesmo naquelas que até recentemente o sanciona-
mento era a Unica possibilidade de desfecho.

Em tal panorama de autorizacdo legislativa e de
elastecimento dos principios da indisponibilidade
do interesse publico e da legalidade estrita, ganha
forca a ideia de que o TAC em matéria disciplinar
possa ter utilizacdo ampliada, permitindo abarcar
uma gama maior de infracdes, inclusive para
aqueles delitos para os quais inicialmente se consi-
derava inaplicavel a consensualidade.

Nesse sentido, destaca-se o ensinamento de
Marcal Justen Filho sobre a questao do ultrapassado
entendimento sobre o dominio do interesse publico:

O critério da supremacia e indisponibi-
lidade do interesse publico ndo permite
resolver de modo satisfatério os conflitos,
nem fornece um fundamento consistente
para as decisdOes administrativas. Mais
ainda, a determinacdo do interesse a pre-
valecer e a extensao dessa prevaléncia de-
pendem sempre da avaliacdo do caso con-
creto. (JUSTEN FILHO, 2015, p. 140-141)

0 avanco da consensualidade, conforme desta-
cado por Vanice Lirio do Valle (2011, p. 13), envolve
“ndo uma abdicagdo do interesse publico, mas a sua
afirmacdo a vista das particularidades de um caso con-
creto que recomendam essa conduta”. O que se busca
com a proposi¢do que ora se apresenta é estimular
o estudo sobre aquelas situagées em que a consen-
sualidade poderia oferecer solucdes que atendam
ao interesse da coletividade com maior efetividade
e eficiéncia. Ademais, hd de ter presente que o aten-
dimento de eventual interesse privado por meio
da consensualidade pode também trazer benefi-
cios para o interesse publico, conforme nos ensina
Onofre Alves Batista Junior:

Na moderna sociedade pluralista, a satis-
fagdo de interesses publicos nao exclui,
necessariamente, o atendimento de inte-
resses privados, portanto, sob essa dtica
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mais moderna, enfraquece-se a ideia de
que o Estado, para garantir o interesse pu-
blico, precise, necessariamente, se valer
de meios unilaterais impositivos. Ao con-
trario, o atendimento do bem comum re-
clama justa ponderacdo entre interesses
publicos (muitas vezes desalinhados) e
interesses privados. Nesse sentido, na
moderna sociedade pluralista, assumem
posicdo privilegiada os instrumentos con-
sensuais. (BATISTA JUNIOR, 2007, p. 509)

De igual forma que a questdo da obsolescéncia
do pensamento que dominava sobre a supremacia
do interesse publico, a legalidade estrita tem
também funcionado como uma barreira a adogéo de
acordos administrativos substitutos de sancao, na
ideia de que a auséncia de norma autorizadora im-
pediria a utilizacdo desses instrumentos. A prepon-
derar tal dogma, néo seria possivel qualquer avanco
em direcdo a modernidade do Direito, posto que a
norma, quando finalmente plasmada em lei, muitas
vezes reflete os avancos ja alcancados pela doutrina,
pela jurisprudéncia e mesmo pela adocao de atos in-
fralegais, como € o caso das orientagoes normativas,
portarias e decretos, entre outros.

Nessa senda, a alteracdo da LINDB e, em espe-
cial, a nova redacao do seu art. 26, consolidou o mo-
delo substitutivo da pena, justamente por meio da
celebracao de compromissos, destinados a eliminar
irregularidade, incerteza juridica ou situacao confli-
tuosa na aplicacdo do Direito Publico, a despeito dos
argumentos que ainda se esgrimiam para recusar a
ideia de transagdo em matéria disciplinar com base
no principio da legalidade.

Ao disciplinar a competéncia a ser observada
no campo consensual, o permissivo contido no art.
26 da LINDB, no entender de Juliana Bonacorsi de
Palma e Sérgio Guerra, autorizaria a imediata cele-
bracao de compromissos, prescindindo inclusive de
qualquer outra regulamentacao:

Alinhando-se a outros sistemas juridicos
que dispoe de leis autorizativas genéricas a
celebracao de acordos pela Administracao
Publica, a Lei n° 13.655/18 expressamente
confere competéncia consensual de ordem
geral ao Poder Publico brasileiro. Isso

significa que qualquer érgio ou ente ad-
ministrativo encontra-se imediatamente
autorizado a celebrar compromisso, nos
termos do art. 26 da Lei, ndo se fazendo
necessaria a edicdo de qualquer outra lei
especifica, decreto ou regulamentagio in-
terna. (GUERRA, 2018, p. 146)

Robustecida a consensualidade na Adminis-
tragdo Publica, natural a expansio dos instrumentos
consensuais e das situagoes de aplicacdo, buscando a
melhor satisfacdo do interesse ptblico e priorizando
a eficiéncia a e efetividade do processo resolutivo.

5.1. AMPLIACAO DO TAC PARA INFRACOES
ADMINISTRATIVAS DE MAIOR GRAVIDADE

A classificacdo dos delitos funcionais por ordem
de gravidade, na forma como adotada pelo legis-
lador ao editar a Lei n°® 8.112, de 1990, evidencia a
discrepancia entre a gravidade das condutas e suas
correspondentes penas. As infracGes de natureza
leve® sdo apenadas com adverténcia. J4 quanto as in-
fracGes de média gravidade,'® a suspenséo de até no-
venta dias é a pena cabivel. Ja os delitos funcionais
considerados graves exigem, por expressa previsao
dos arts. 132 e 135 da citada Lei, a aplicacdo da pena
capital,'! hipéteses que ndo admitem a possibilidade
de dosimetria da punicao.

A impossibilidade de atenuacdo da pena capital,
entretanto, comeca a se distanciar das tendéncias
observadas nas recentes alteracdes da legislagdo
penal e administrativa, entrando em descompasso
com a evolugdo historica do Direito e da Justica.

Uma visdo restritiva do texto legal tem susten-
tado, até o presente momento, o entendimento do-
minante na Administragdo Publica, em especial na
esfera federal, no sentido de ser incabivel a atenu-
acdo da pena capital.

De fato, a redacdo do art. 132 da Lei n° 8.112,
de 1990, ndo indica a possibilidade de atenuacdo da
gravidade dos delitos sujeitos & demissao. A juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) tem
reiteradamente afirmado que:

O controle jurisdicional do PAD se res-
tringe ao exame da regularidade do pro-
cedimento e a legalidade do ato, a luz

9. O art. 129 da Lei n® 8.112, de 1990, estipula que a adverténcia serd aplicada por escrito nos casos de violagdo de proibi¢do cons-

tante do art. 117, incisos I a VIII e XIX, e de inobservancia de dever funcional previsto em lei, regulamentacéo ou norma interna, que ndo
justifique imposi¢do de penalidade mais grave.

10. Consideram-se de média gravidade, por excecdo, aquelas puniveis exclusivamente com suspensio, ou seja, as tipificadas nos
incisos XVII e XVIII da Lei n°® 8.112, de 1990. Igualmente se classificam como de média gravidade os casos que configurem reincidéncia
das faltas punidas com adverténcia, assim como os casos de nova infragéo, punivel com adverténcia, por servidor com registro de penali-
dade néo cancelado (caput do art. 131 da Lei). Também cabe suspenséo no caso de recusa de submisséo a inspecéo médica (§ 1° do artigo
130 da Lei n°® 8.112, de 1990), bem como nas condutas previstas pelo art. 32 da Lei n° 12.527, de 2011.

11. Infragdes graves sdo puniveis com a pena expulsiva, seja por meio de demissdo, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade
e destituicdo de cargo em comissdo (artigos 132 e 135 da Lei n° 8.112, de 1990).
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dos principios do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal, sendo-
-lhe defesa qualquer incursdo no mérito
administrativo, a impedir a analise e valo-
racdo das provas constantes no processo
disciplinar.*

No mesmo sentido:

Ademais, o fato de os servidores terem
prestado anos de servicos ao ente publico,
e de terem bons antecedentes funcionais,
ndo é suficiente para amenizar a pena
a eles impostas se praticadas, como no
caso, infracdes graves a que a lei, expres-
samente, prevé a aplicacdo de demissdo.*

Entretanto, a mesma Lei n° 8.112, de 1990, es-
tipula, em seu art. 128, os critérios a serem obser-
vados na dosimetria da pena administrativa:

Na aplicagdo das penalidades serdo con-
sideradas a natureza e a gravidade da
infracdo cometida, os danos que dela
provierem para o servigo publico, as cir-
cunstancias agravantes ou atenuantes e os
antecedentes funcionais.

Note-se que a redacdo do art. 128, acima, ndo
exclui, prima facie, a possibilidade de ponderagdo
dos fatos tidos como de maior gravidade e puniveis,
portanto, com a pena expulsiva.

A inabaldvel convicc¢do, vigente na Adminis-
tragdo Publica, no sentido de ser incabivel a gra-
dagdo daqueles delitos, desconsidera que a Lei n°
9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o pro-
cesso administrativo no dmbito federal, determina
essa ponderacdo. Tomando-se a redacao do art. 2°,
caput, da Lei n° 9.784, de 1999, tem que a Adminis-
tragdo Publica

[...] obedecerd, dentre outros, aos principios
da legalidade, finalidade, motivagdo, razoa-
bilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia”
(grifamos). No mesmo artigo daquela lei,
o inciso VI determina a “adequacdo entre
meios e fins, vedada a imposicdo de obri-
gacoes, restricoes e sancoes em medida su-
perior aquelas estritamente necessarias ao
atendimento do interesse publico.

Isto posto, naquelas situacdes elencadas como
passiveis de demissdo, a regra que determina a
pena é aquela constante do art. 127, III, em combi-
nacdo com o art. 132, ambos da Lei n° 8.112, de 1990.
Nesses casos, a possibilidade de aplicagdo do prin-

cipio da razoabilidade para a adequacido da pena ao
caso concreto vem sendo desconsiderado, tendo em
vista as circunstancias atenuantes e os antecedentes
funcionais do indiciado, nos termos do art. 128 da
mesma Lei.

Ao par do principio da razoabilidade, inevitavel
trazer a presente discussdo o principio da proporcio-
nalidade, cuja adocao tem sido desconsiderada para
os delitos puniveis com demissdo. Como defini¢do
do principio da proporcionalidade, pode-se adotar o
ensinamento de José Armando da Costa:

O principio da proporcionalidade radica o
seu conteido nanogdo segundo a qual deve
a sancdo disciplinar guardar adequacio a
falta cometida. Tal principio, mesmo que
ndo esteja literalmente previsto no nosso
ordenamento juridico, encontra-se nele
integrado por forca de compreensio 16-
gica. (COSTA, 2010, p. 64)

Cabe destaque, ainda, as mudancas de interpre-
tacdo do principio da legalidade estrita, insculpido
no art. 37, caput, da CF, por meio do qual se con-
siderava que o gestor apenas poderia agir em caso
de determinacdo pela lei. A adequagdo do entendi-
mento desse principio tem atualmente permitido o
entendimento de que o administrador publico esta
autorizado a agir, mesmo sem autorizacao expressa
nesse sentido, mas fundado em principios constitu-
cionais administrativos.

Como acima exposto, a adogdo de critérios de
ponderacdo para as penas administrativas poderia,
em tese, ser adotada para abrandar ou mesmo evitar
o elevado custo, para a Administracdo, de uma pena
expulsiva de servidor publico.

Note-se que ndo se estd aqui advogando pelo
perddo ou abrandamento de praticas associadas a
ideia lato sensu de corrupg¢do, como por exemplo
as hipdteses de valimento do cargo ou improbidade
administrativa. Entretanto, ha praticas ainda puni-
veis com a pena de demissdo que permitiriam tal
abrandamento, com base nos critérios do art. 128
da Lei n® 8.112, de 1990, sem que houvesse ofensa
aos principios da supremacia do interesse publico.
Nessa possibilidade estariam elencados os delitos de
abandono do cargo, inassiduidade habitual, partici-
pacdo de geréncia ou administracdo de sociedade
privada, exercicio do comércio, atuacdo como pro-
curador ou intermedidrio, entre outros sem vinculo
com a corrupgao.

12. STJ, EDcl no MS 14756, Relator: Min. Jodo Otavio de Noronha, Terceira Secéo, DJe de 14/02/2022.
13. STJ, MS 12.176/DF, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Terceira Se¢do, DJe de 08/11/2010).
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Ainda assim, como reforco de argumento,
lembramos que a recente edicdo da Lei anticrime
regulamentou os acordos de ndo persecucdo civil,
permitindo a solucdo consensual para atos de im-
probidade administrativa. A esse propdsito, é de
ter-se em conta que cedo ou tarde a Administragdo
Publica terd que enfrentar situacdes nas quais nas
quais um servidor que tenha firmado acordo de nédo
persecucdo penal ou civil buscara a extensio desses
acordos para a esfera administrativa.

A demissio de um servidor publico, note-se,
implica ndo apenas o desvio de recursos produ-
tivos para o processo de apuracdo e punicdo, como
também a perda de todo o investimento feito no pre-
enchimento do respectivo cargo; a perda temporaria
da forca de trabalho, representada pelo cargo vago;
além do custo de reposicido da forga de trabalho
(novo processo seletivo, treinamento, capacitacao)
para dispor novamente de um servidor com capaci-
dade laboral semelhante a daquele que foi demitido.

De acordo com Edmir Netto de Araujo (1994, p.
200), a demissao s6 é aplicavel em casos de extrema
gravidade, que denotem claramente a incompatibi-
lidade do servidor punido com o servigo publico.
Em caso de grave infracdo a valores da Adminis-
tracdo Publica, o servidor infrator ndo pode nela
continuar sob risco de sério abalo em sua imagem
e credibilidade.

Se os ultrapassados conceitos de indisponibili-
dade do interesse publico e de legalidade estrita néo
permitem uma releitura da lei administrativa - espe-
cialmente no que pertine aos critérios de dosimetria
da pena, cabe aqui resgatar o permissivo do art. 26 da
LINDB, que confere a possibilidade de celebracao de
compromisso entre a Administragdo e os interessados
“para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situ-
acdo contenciosa na aplicacdo do direito publico [...]".

Pois bem, o rechaco a qualquer hipétese de
pena alternativa a demissio de servidor publico re-
side na aplicacéo dos principios da supremacia do
interesse publico e da legalidade estrita. Entretanto,
a adogdo de tais principios tem funcionado como
verdadeiros antolhos, limitando a discussdo quanto
as opcoes de tratamento para delitos funcionais de
natureza grave e desconsiderando a possibilidade de
novos olhares sobre o tema ora em analise.

Nesse sentido, advoga-se aqui pelo alargamento
do uso de mecanismos de solucdo consensual de
conflitos, trazendo para a seara administrativa os
instrumentos e técnicas de Justica penal consen-
sual legalmente permitidos, de forma a ampliar as
situacoes em que seu uso é indicado, bem como per-
mitir maior discricionariedade na escolha dos com-
promissos a serem pactuados.

Tais mecanismos permitiriam uma imensa
gama de solucOes negociaveis entre a Administracdo
e o servidor faltoso, como, por exemplo, a possibi-
lidade de atenuacao da pena combinada com uma
série de condicdes que poderiam ser acordadas, cu-
mulativa ou alternativamente, como o pagamento
de multa administrativa, prestacao de servico vol-
untdrio ou cumprimento de condi¢do temporaria.
Nesse cendrio, até mesmo as condicOes de uma de-
missdo poderiam ser ajustadas.

Para tanto, entende-se que a legislacdo vi-
gente ja fornece os meios para que a Administracdo
Publica revise os critérios de apenacdo de servidores
faltosos, seja pela alteracdo dos critérios de dosime-
tria das penas, seja pela ado¢do de mecanismos de
consensualidade.

O aprofundamento das discussdes sobre esse
tema é relevante e urgente. Por outro lado, a aus-
éncia de analise das questes ora postas ndo apenas
seguira gerando custos evitaveis ao Poder Publico,
como tendera a ser resolvido por alternativas que
ndo necessariamente representem aquela mais van-
tajosa para a Administracao.

6.CONCLUSAO

Em um momento histérico p6s-CF de 1988, que
procura efetivar maior didlogo com a sociedade e
maior participacdo democratica em suas decisdes,
a Administracdo Publica imperativa que utilizava de
forma exacerbada as suas prerrogativas demonstrou
certo desgaste. A valorizagio da eficiéncia adminis-
trativa alavancou a busca por formas alternativas
para resolucdo de conflitos, fortalecendo uma visao
de Administracdo Publica consensual.

A Administragdo Publica consensual importa
instrumentos tipicamente privados para a satis-
facdo do interesse publico, com maior participacdo
popular. Assim, relativiza uma forma de atuagdo
vertical e imperativa, cedendo espago para um po-
sicionamento mais horizontalizado, seja para reco-
lher informacdes previamente a tomada de alguma
decisdo unilateral, seja para celebrar acordos que a
vinculem a solucdo negociada.

Os novos instrumentos consensuais podem ser
entendidos como uma opg¢do mais adequada para
a satisfagdo do interesse publico no caso concreto.
Beneficiam-se dos potenciais efeitos positivos de-
correntes da negociagdo, como menor prazo, custo
e adequacdo, sem ofensa aos principios da supre-
macia e da indisponibilidade do interesse publico, e
sem dispor do interesse publico em prol do privado.
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O meio ordinario de apuracdo disciplinar, o
PAD, demonstrou um esgotamento para sua utili-
zagdo ampla e irrestrita no sistema disciplinar. Além
de onerar a Administracdo, pode gerar um servidor
piorado em razdo do desgaste sofrido.

O TAC, ja presente em nosso ordenamento juri-
dico desde 1990 com o ECA e a LACP, surge natural-
mente como uma solucdo eficaz para complementar
o sistema disciplinar do Poder Executivo federal,
possibilitando uma alternativa ao PAD mais ade-
quada para aplicacdo em situagdes especificas.

De forma distinta, o TAC é um instrumento mais
adequado para a melhora da conduta e do compor-
tamento do servidor. Induz a uma reflexdo do ocor-
rido e propde encargos com o objetivo de melhorar
a conduta do agente. O termo firmado prevé que o
servidor deve ajustar sua conduta e a observar os
deveres e proibicGes previstos na legislacao vigente.
Além dessas obrigacGes, podem ser negociados en-
cargos especificos relacionados ao caso concreto
que possibilitem o aprimoramento funcional e com-
portamental do infrator e sejam preventivos de nova
infracao disciplinar.

Sua aplicacdo esta restrita as infragoes de baixo
potencial ofensivo, o que impede de atender plena-
mente as necessidades da Administracdo Publica em
termos de eficiéncia, efetividade e economicidade.

A Lei n° 8.112, de 1990, é extremamente rigida
quando se trata da punicdo das infragcoes de natu-
reza mais grave, impedido qualquer gradacdo na
pena ou ado¢do de meios compositivos para solu-
cionar a questao.
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Responsabilizacao de agente publico por
enriquecimentoilicito no direito brasileiro e em
outros paises

liability of a public officer for illicit enrichment in brazilian law and in other countries

José Ernane Barbosa de Castro' e Renata Ferreira Lima De Vasconcelos?

Resumo: (em portugués). O tema deste artigo é responsabilizacdo de agentes publicos por enriquecimento
ilicito no Brasil e em outros paises. Desta forma, busca-se discutir a legislacdo e a experiéncia nacional e
internacional, a fim de contribuir para o aprimoramento do combate a este ilicito no Brasil. A metodologia
empregada na pesquisa foi a revisdo bibliografica. O texto discorre sobre o histérico do enriquecimento ilicito
no Brasil e no mundo, as caracteristicas das legislacGes existentes, e os aspectos processuais controversos,
como a inversao do 6nus da prova, a presungao de inocéncia, e as garantias ao siléncio e a ndo autoincrimi-
nacdo. Aborda como se da a imputacdo de enriquecimento ilicito no Brasil, as instancias, as legislacoes e de-
talhes praticos da apuracdo, além de breves comentdrios sobre as recentes alteracdes na lei de improbidade
administrativa.

Palavras-chave: Enriquecimento ilicito. Legislacdo. Apuragdo. Responsabilizagao.

Resumo em outra lingua: The subject of this article is accountability of public agents for illicit enrichment in
Brazil and in other countries. In this way, we seek to discuss national and international legislation and expe-
riences, in order to contribute to the improvement of the fight against this illicit in Brazil. The methodology
used for the research was the literature review. The text discusses the history of illicit enrichment in Brazil
and in the world, the characteristics of existing legislation, and controversial procedural aspects, such as the
reversal of the burden of proof, the presumption of innocence, and guarantees for silence and non-self-in-
crimination. It addresses how the imputation of illicit enrichment takes place in Brazil, the instances, the
legislation and practical details of the investigation, as well as brief comments on the recent changes in the
administrative improbity law.

Keywords: Illicit enrichment. Legislation. Calculation. Accountability.

1. INTRODUGKO Nesse sentido, o tema do enriquecimento ilicito
ganha relevancia, em especial no ambito do Direito
Administrativo Sancionador, como ferramenta de
combate a corrupcao.

Por meio da apuracgdo e sancao deste tipo de in-
fracdo, é possivel responsabilizar o agente publico
que adquire bens, desfruta de padrédo de vida ou, de
forma geral, possui evolucao patrimonial despropor-
cional aos rendimentos declarados, sem que consiga
justificar a origem dos recursos de forma razoavel.

Na atual conjuntura brasileira foi possivel tes-
temunhar nos ultimos anos, por meio da midia e de
decisdes judiciais, casos de corrupcao, de desvios
de recursos publicos, de esquemas de pagamento
de propinas por meio de contratos publicos, de tra-
fico de influéncia praticado por agentes publicos, de
autoridades sendo processadas por crimes de pecu-
lato, dentre outros desvios de conduta que corroem
a sociedade nacional.

1. Auditor Federal de Financas e Controle da Controladoria-Geral da Unido, Graduado em Ciéncias da Computacédo pela Univer-
sidade Estadual do Ceard, e graduando em Direito pela Faculdade Processus; jose-ernane.castro@cgu.gov.br
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O tema deste artigo trata da responsabilizacdo
de agentes publicos por enriquecimento ilicito no
Brasil e em outros paises, e discute o problema: “A
experiéncia internacional, no que diz respeito a res-
ponsabilizagdo de agentes publicos pela infragido de
enriquecimento ilicito, pode fomentar contribui-
¢Oes para o aprimoramento na apuracao ao referido
ilicito no Brasil como instrumento de combate a
Corrupcdo?”. Quanto a hipétese, tem-se: A compre-
ensdo da experiéncia internacional pode contribuir
para o aprimoramento do combate ao enriqueci-
mento ilicito no Brasil.

O objetivo geral do artigo é expor como ocorre a
responsabilizacdo de agentes publicos por enrique-
cimento ilicito no Brasil e em outros paises. Como
objetivos especificos pode-se elencar a identificacdo
de diferencas e semelhancas entre as legislacdes;
comparar os institutos, instrumentos, conceitos
utilizados; avaliar o enriquecimento ilicito como
instrumento de combate a corrupcio; verificar a
jurisprudéncia acerca do tema; fomentar o debate
da sintonia do modelo brasileiro ao modelo interna-
cional; promover o debate sobre a criminalizacdo do
enriquecimento ilicito; contribuir para a efetividade
da apuracao dos processos instaurados; promover a
seguranca juridica na apuracédo e nas decisoes.

A tematica de pesquisa teve a seguinte jus-
tificativa: (1) relevancia individual, pois permite
aprofundar o conhecimento da infracao de enri-
quecimento ilicito no Brasil e no mundo e suas con-
sequéncias; (2) relevancia cientifica, pois permite
fomentar o aprimoramento normativo e técnico no
sistema anticorrupcao brasileiro; e (3) relevancia
social, pois ajuda a sociedade a reagir diante da cor-
rupcdo existente em nosso pais, além da possibili-
dade de reverter recursos desviados para o cofre da
unido e em favor da populac@o.

A metodologia empregada para a construgdo
da pesquisa utilizada no artigo foi revisdo biblio-
grafica, apoiada pela revisdo legislativa e revisdo
jurisprudencial.

A revisdo bibliografica visa pesquisar a exis-
téncia de estudos sobre o tema no Brasil e no mundo,
sendo utilizadas as fontes Scielo e Capes/Teses e
Dissertacdes, Google Académico, sites de universi-
dades, obras literarias, além de consultas no bus-
cador Google, mediante o uso dos verbetes e conec-
tores “enriquecimento ilicito”, “enriquecimento ilicito
direito comparado”, “enriquecimento ilicito Europa”,
“enriquecimento ilicito mundo”, “enriquecimento ili-
cito Brasil”, “enriquecimento ilicito criminaliza¢do”,

“ o«

“enriquecimento ilicito improbidade®, “enriquecimento

» o«

ilicito 6nus da prova”, “enriquecimento ilicito direito

sancionador”,  “enriquecimento ilicito analise patri-
monial”, “enriquecimento ilicito convengoes internacio-
nais”, sem restricao de periodo.

Com a revisdo jurisprudencial, buscou-se iden-
tificar a existéncia de Decisoes que tiveram como
fundamento o tema do enriquecimento ilicito, em
portais do STJ e do STF, mediante o uso dos verbetes
e conectores da revisdo bibliogréfica, sem restri¢do
de periodo. Em relagdo a revisio legislativa, objeti-
vou-se identificar principios ou normas dos atos le-
gislativos que possam subsidiar o estudo do tema no
ordenamento brasileiro e mundial, sendo utilizado
como fonte o portal de legislacdo em nivel federal, o
portal de projeto de lei do Legislativo, além de por-
tais internacionais e leis, sem restrigdo de periodo.

O artigo divide-se em capitulos: resumo, pala-
vras-chave, abstract, keywords, Introducdo, Discus-
soes (Desenvolvimento), Consideragoes Finais (Con-
clusoes) e Referéncias.

2. DISCUSSOES (DESENVOLVIMENTO)

2.1. CONTEXTO HISTORICO
2.1.1.Nomundo

Uma das tentativas iniciais de legislacdo sobre
enriquecimento ilicito ocorreu na Argentina, por
meio do congressista Rodolfo Corominas Segura,
em 1936. Na ocasido, o entao deputado teria encon-
trado um agente publico que exibira abertamente
uma quantidade de riqueza que claramente ndo po-
deria ser justificada pelos seus rendimentos oficiais
de servidor publico. O referido Projeto de Lei obje-
tivava punir “funciondrios publicos que adquirirem ri-
queza sem poder provar sua legitima origem” (MUZILA
L. etal., 2012, p 7).

Embora essa tentativa de legislacdo ndo tenha
sido concretizada, esforcos bem-sucedidos para le-
gislar contra o enriquecimento ilicito surgiram lenta-
mente em varios paises, dentre eles: Hong Kong, em
1950; Filipinas em 1955; Paquistdo em 1960; India e a
Argentina em 1964; Egito em 1975; Senegal em 1981,
Brunei em 1982; Cuba em 1987; Turquia em 1990, e
Niger em 1992 (DORNBIERER, A., 2021). A partir dos
anos 90 o tema do enriquecimento ilicito comecou a
ganhar evidéncia internacional, com as publicac¢des
de Convencdes Internacionais anticorrupgao.

A primeira Convencdo a tratar do enriqueci-
mento ilicito explicitamente foi a Convencédo Inte-
ramericana contra a Corrupgdo - IACAC (ORGANI-
ZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1996), adotada
na Organizacao dos Estados Americanos - OEA em
1996, e sendo incorporada ao Direito brasileiro pelo
Decreto 4.410 (BRASIL,2002). Vide artigo IX:
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Artigo IX. Enriquecimento ilicito: Sem
prejuizo de sua Constituicdo e dos princi-
pios fundamentais de seu ordenamento
juridico, os Estados Partes que ainda ndo
o tenham feito adotardo as medidas neces-
sdrias para tipificar como delito em sua le-
gislacdo o aumento do patriménio de um
funcionario publico que exceda de modo
significativo sua renda legitima durante o
exercicio de suas fungdes e que nio possa
justificar razoavelmente.

Entre os Estados Partes que tenham ti-
pificado o delito de enriquecimento ili-
cito, este sera considerado um ato de
corrupcido para os propositos desta
Convencao.

O Estado Parte que nfo tenha tipificado
o enriquecimento ilicito prestard a assis-
téncia e cooperagdo previstas nesta Con-
vencao relativamente a este delito, na
medida em que o permitirem as suas leis.
(grifo nosso)

No ano de 2003, a Convencédo da Unido Africana
sobre Prevencdo e Combate a Corrupgdo - AUCPCC
(UNIAO AFRICANA, 2003) definiu o enriquecimento
ilicito, em seu artigo I, como “o aumento significa-
tivo de capital de um funciondrio publico ou qual-
quer outra pessoa que ele ou ela ndo possa racional-
mente justificar em relagdo ao seu rendimento”.

Ainda em 2003, sobreveio a Convengdo das Na-
¢des Unidas contra a Corrupgio - UNCAC (NAGOES
UNIDAS, 2003), conhecida como Convencdo de Mé-
rida e incorporada ao ordenamento brasileiro por
meio do Decreto 5.687 (BRASIL, 2006), que disci-
plinou no preambulo e em seu artigo 20 sobre o en-
riquecimento ilicito nos seguintes termos:

Preambulo: Os Estados Partes da presente
convengdo.... Convencidos de que o enri-
quecimento pessoal ilicito pode ser par-
ticularmente nocivo para as instituicées
democraticas, as economias nacionais e o
Estado de Direito;

Artigo 20. Enriquecimento ilicito: Com
sujeicdo a sua constituicdo e aos princi-
pios fundamentais de seu ordenamento
juridico, cada Estado Parte considerara a
possibilidade de adotar as medidas legisla-
tivas e de outras indoles que sejam neces-
sarias para qualificar como delito, quando
cometido intencionalmente, o enriqueci-
mento ilicito, ou seja, o0 incremento signi-
ficativo do patrimonio de um funcionario
publico relativos aos seus ingressos legi-
timos que niao podem ser razoavelmente
justificados por ele (grifo nosso)

A Convencao das Nacdes Unidas contra a Cor-
rupgio - UNCAC (NACOES UNIDAS, 2003) surge refor-
cando valores fundamentais como: honestidade, Es-
tado de Direito, responsabilizacdo e transparéncia na
promocao do desenvolvimento (PINHAL, 2012, p. 12).

Apesar da Convencdo Interamericana contra a
Corrupcio - TACAC (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1996) ter sido a Unica a usar uma
linguagem mais mandatdria quanto a tipificagdo do
delito, a inclusdo do enriquecimento ilicito nessas
3 convengoes fomentou a criacao de leis em todo o
mundo a partir de entdo.

Se antes as normatizagoes restringiam-se a es-
fera penal e com agentes publicos como sujeitos
passivos, comegaram a surgir normatizacoes nas es-
feras civil e administrativa, como sujeitos passivos
qualquer pessoa com riqueza inexplicdvel. (DORN-
BIERER, A.,2021, p.23).

Em que pese as ConvengOes Internacionais
instarem a adocao de medidas legislativas internas,
convém registrar que a prépria Convencio de Mé-
rida (NACOES UNIDAS, 2003), no tocante ao mérito
das medidas destinadas a prevencao e repressio aos
atos de corrupcdo, prevé no artigo 30, item 9, uma
clausula de soberania. Assim, prestigia-se a disci-
plina da matéria por cada Estado signatario, seja
no tocante a tipificagdo das condutas passiveis de
sancdo, seja em razdo do modo de tutela juridica re-
servada para a atuacao (civil, penal, administrativa)
ou mesmo qualquer competéncia auténoma erigida
para tais propdsitos, tal como preconizado pelo ar-
tigo 26, item 2 da mesma Convencao. (GOMES, 2020,
p. 26).

No ambito da Convencgdo das Nacdes Unidas
Contra a Corrupgdo - UNCAC (NACOES UNIDAS,
2003), evidenciou-se os esforcos internacionais para
a divulgacdo financeira dos agentes publicos como
mecanismos de fomento a transparéncia e combate
a corrupgdo e ao enriquecimento ilicito. Vide:

Artigo 8, paragrafo 5°. Cada Estado Parte
procurara, quando proceder e em confor-
midade com os principios fundamentais
de sua legislacdo interna, estabelecer me-
didas e sistemas para exigir aos funcio-
narios publicos que tenham declaracoes
as autoridades competentes em relacio,
entre outras coisas, com suas atividades
externas e com empregos, inversoes,
ativos e presentes ou beneficios impor-
tantes que possam dar lugar a um conflito
de interesses relativo a suas atribuicoes
como funcionarios publicos (grifo nosso)
(NACOES UNIDAS, 2003)

Artigo 52, paragrafo 5° Cada Estado Parte
considerara a possibilidade de estabelecer,
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em conformidade com sua legislagdo in-
terna, sistemas eficazes de divulgacio de
informacio financeira para os funciona-
rios publicos pertinentes e aplicara san-
coes adequadas para todo descumpri-
mento do dever de declarar. Cada Estado
Parte considerara também a possibilidade
de adotar as medidas que sejam necessa-
rias para permitir que suas autoridades
competentes compartilhem essa infor-
macdo com as autoridades competentes de
outros Estados Partes, se essa é necessdria
para investigar, reclamar ou recuperar o
produto dos delitos qualificados de acordo
com a presente Convengao. (grifo nosso)

Além das Convencoes supracitadas, outras in-
ciativas internacionais voltadas a divulgacdo finan-
ceira dos agentes publicos com fins de combate ao
enriquecimento ilicito surgiram: (1) Declaracdo
pela Cooperacio Econémica da Asia e do Pacifico
- APEC30, concordando com os principios de di-
vulgacdo financeira por funcionarios publicos, em
2012; (2) O endosso dos paises do G20 dos mesmos
principios, como ferramenta poderosa para a pre-
vencdo da corrupcio e do conflito de interesses,
em 2012; (3) a Declaracao de Dakar sobre a recupe-
ragdo de ativos, subscrita por agentes publicos que
atuam na divulgacéo financeira de paises da Africa
Ocidental e Central, em 2014; (4) Recomendacao dos
Balcds Ocidentais sobre Divulgacdo de Financgas e
Interesses por Funcionarios Publicos, que incluem
diretrizes para implementacao de divulgacdo finan-
ceira (ROSSI, POP, TAMMAR, 2017, p.13)

O empenho global no combate ao enriqueci-
mento ilicito resultou no aumento significativo dos
paises que passaram a prever instrumentos de de-
claracdo de rendas de agentes publicos e o desenvol-
vimento de sistemas de controle (CHAVES,2020, p.
35). Atualmente as leis de enriquecimento ilicito en-
contram-se na maioria das regides do mundo, com
excegOes na América do Norte e Europa Ocidental
(MUZILA L. et al.,2012, p. 9).

2.1.2. No Brasil

No Brasil, em que pese os temas de enriqueci-
mento ilicito e probidade administrativa fossem tra-
tados em leis infraconstitucionais antes da Consti-
tuicdo Federal de 1988, foi a partir do final dos anos
oitenta que que ganharam mais evidéncia em nosso
ordenamento.

O movimento de democratizacdo deflagrado
nos anos 80 culminaria na promulgagdo da Consti-
tuicao de 1988, instituindo um Estado Democratico
de Direito. Fruto de ampla participacdo de varios
segmentos sociais na formulacéo das politicas e ga-

rantias ora estabelecidas, a Constituicdo reservou
um espaco inédito para o tratamento dos males cau-
sados pela corrupgdo no artigo 37 §4°, enunciando
as sancoes a serem aplicadas aos praticantes de atos
de improbidade administrativa, nos termos da lei
(GOMES, 2020, p. 34).

O artigo 37 da Carta Magna (BRASIL, 1988)
reza que a administracdo publica direta e indireta
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e eficiéncia, e em seu paragrafo
4° complementa:

“4°. Os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensio dos direitos poli-
ticos, a perda da funcéo publica, a indispo-
nibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e gradagdo previstas em
lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.”

Coube a Lei 8.429 (BRASIL,1992) dar eficacia
a politica publica enunciada pela Constituicdo no
combate a improbidade. O artigo 9° tipifica a in-
fracao de enriquecimento ilicito nas esferas civel e
administrativa. Em 2021 esta lei sofreu alteracdes
trazidas pela Lei 14.230 (BRASIL,2021), cujo caput
passou a ter a seguinte redacao:

Art. 9° Constitui ato de improbidade admi-
nistrativa importando em enriquecimento
ilicito auferir, mediante a pratica de ato
doloso, qualquer tipo de vantagem patri-
monial indevida em razdo do exercicio de
cargo, de mandato, de funcdo, de emprego
ou de atividade nas entidades referidas no
art. 1° desta Lei

No Apéndice A, constam breves comentarios
sobre as alteracoes promovidas pela Lei 14.230, rela-
tivas ao caput e aos incisos do artigo 9°.

A Lei 8.730 (BRASIL,1993) tratou da obrigatorie-
dade da declaracéo de bens e rendas para o exercicio
de cargos, empregos e fungoes nos trés Poderes. Es-
tabeleceu que o Tribunal de Contas da Unido man-
tera, em registro préprio, os bens e rendas do patri-
monio privado de autoridades publicas, exercendo o
controle da legalidade e legitimidade desses bens e
rendas, com apoio nos sistemas de controle interno
de cada Poder (CHAVES, 2020, p.37).

No ambito do Poder Executivo Federal, para
controle patrimonial, os instrumentos legais serao
lidos em conjunto com o estatuto dos servidores pu-
blicos, Lei 8.112 (BRASIL,1990), que impoe sancao de
demisséo a pratica de improbidade administrativa.

Ainda no escopo do Poder Executivo Federal, o
mecanismo pratico necessario ao acesso dos dados
financeiros dos agentes publicos foi concretizado
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através do Decreto 5.483 (BRASIL,2005), que deter-
minou a forma como deve ser realizada a declaragao
dos bens e valores do agente ptblico, bem como sua
atualizacao. Este decreto foi revogado pelo Decreto
10.571 (BRASIL,2020), em vigor desde dezembro de
2021, que dispoe sobre a apresentacio e a analise das
declaragoes de bens e de situagdes que possam gerar
conflito de interesses por agentes publicos civis da
administracdo publica federal.

2.2. ENRIQUECIMENTO ILICITO: LEGISLACAO E
ASPECTOS PROCESSUAIS

2.2.1. Legislacao: Carateristicas basicas

Duas caracteristicas basicas que estdo pre-
sentes em todas as legislagcdes de enriquecimento
ilicito, para que possam ser classificadas como tal:
(1) a imposicao de uma sangdo criminal ou civil e
(2) a inexigéncia de comprovacdo de atividade cri-
minosa separada ou subjacente (DORNBIERER, A,
2021, p. 27).

Quanto a imposicfo de sanc¢éo criminal ou civil,
esta caracteristica difere as leis de enriquecimento
daquelas leis que, embora facam referéncia ao gozo
de riqueza ndo justificada e provam o enriqueci-
mento ilicito, ndo autorizam a aplicacdo de sangao.
Estas leis apenas preveem um mecanismo para ad-
quirir e usar provas de enriquecimento ilicito como
parte de um outro procedimento legal em separado.

Ja em relacdo a inexigéncia de comprovacio de

atividade criminosa separada ou subjacente, esta
caracteristica distingue as leis de enriquecimento

ilicito de categorias semelhantes de leis, como as
de recuperagio de ativos, de confisco ou de lavagem
de dinheiro, que podem exigir que o Estado ob-
tenha uma condenacdo criminal anterior, provando
a ocorréncia de atividade criminosa separada ou a
origem criminosa de ativos.

2.2.2. Legislacao: Categorias

Embora existam leis de enriquecimento ilicito
no ambito administrativo, em geral existem duas ca-
tegorias quanto a sua natureza juridica: Civil e Cri-
minal.

Como diferengas basicas entre as duas catego-
rias estdo as regras de persecucdo processual, os
standards de prova e as sancoes aplicadas, de acordo
com cada jurisdicao. (DORNBIERER, A., 2021, p. 34).
Vide ilustracao A, no Anexo A.

Embora as leis de enriquecimento ilicito nao
exijam a comprovagdo de atividade criminosa se-
parada ou subjacente, algumas jurisdi¢des exigem
uma “suspeita razoavel” ou uma “crenca razoavel”
de que algum tipo de atividade criminosa separada

ou subjacente tenha ocorrido. Esta categoria de lei

é chamada de “lei qualificada de enriquecimento ili-
cito” (DORNBIERER, A., 2021, p. 35).

2.2.3. Legislagao: Caracteristicas distintivas

Algumas caracteristicas distinguem as leis de
enriquecimento ilicito nas diferentes jurisdi¢Oes
internacionais., sendo possivel listar ao menos seis
delas: (1) a natureza juridica, (2) o escopo de apli-
cagdo, (3) a previsdo explicita de inversdo do 6nus
da prova, (4) o poder legal para obrigar uma pessoa
a fornecer suas informacoes financeiras, (5) a exi-
géncia de demonstrar uma “suspeita razoavel” ou
uma “crenga razoavel” de algum tipo de atividade
criminosa, e (6) os tipos de sancdes (DORNBIERER,
A., 2021, p. 46-69).

A (1) natureza juridica de uma lei pode ser Civil
ou Criminal, embora alguns poucos paises, dentre
eles o Brasil, tenha legislado o enriquecimento ili-
cito também na esfera administrativa.

Em relagdo ao (2) escopo de aplicacdo as leis
podem diferenciar-se em varios aspectos. O pri-
meiro deles diz respeito ao (2.1) sujeito passivo.
Regra geral, as leis de enriquecimento ilicito sdo
direcionadas a funciondrios publicos, porém al-
gumas legislacdes podem ser aplicadas a qualquer
cidaddo, as pessoas juridicas e até aos individuos ou
entidades que contribuiram para o enriquecimento
ilicito de outrem.

O segundo estd relacionado a (2.2) que tipo de
“riqueza” a lei considera. A minoria das leis de en-
riquecimento ilicito adota uma abordagem restrita
visando apenas os ativos tradicionais passiveis de
serem ‘adquiridos’ ou ‘controlados’. J4 a maioria das
leis possuem abordagem ampla, considerando qual-
quer coisa de valor pecunidrio que contribui para
aumentar o “padrao de vida” de uma pessoa, os ser-
vigos recebidos ou despesas realizadas.

Outro aborda (2.3) o limite de “riqueza” despro-
porcional que o Estado tem que provar. De maneira
geral, algumas leis exigem que o estado estabeleca
(a) um valor minimo em relagdo ao total da riqueza,
(b) um valor minimo em relacdo ao incremento da
riqueza em um determinado periodo ou (c) o valor
do aumento da riqueza além da renda legal, embora
a maioria das leis ndo definam este limite.

Continuando, é possivel citar o (2.4) prazo de
prescricdo. As leis de enriquecimento ilicito podem
ou nao, explicitamente, adotar a inclusdo dos prazos
de prescricdo. Na definicdo dos prazos, podem con-
siderar a infracdo como de natureza continuada,
pelo fato de a pessoa gozar continuadamente do be-
neficio direto ou indireto do ato de enriquecimento.
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Com terceira caracteristica distintiva tem-se a
(3) previsdo explicita de inversdo do 6nus da prova.
As leis podem incluir um mecanismo explicito para
obrigar uma pessoa a produzir provas sobre suas
fontes de riqueza, que pode ser de toda a riqueza ou
apenas do valor que € estabelecido pelo Estado como
desproporcional as suas fontes de renda legais.

Outra caracteristica é (4) o poder legal de
obrigar uma pessoa de apresentar suas informacoes
financeiras. Tal disposicdo pode estar contida na
propria lei ou em outro instrumento legislativo. Este
poder legal é parecido, porém diferente, da apresen-
tacdo da declaracdo de bens comumente exigida de
funciondrios publicos como condicdo de ocupar um
cargo publico. Em algumas jurisdicOes, tal poder
legal pode dar ensejo a questionamento acerca da
violacdo do privilégio da autoincriminagdo, em es-
pecial na apuracdo criminal.

Na sequéncia, tem-se (5) exigéncia de demons-
trar uma “suspeita razodvel” ou uma “crenca razo-

avel” de algum tipo de atividade criminosa. Este tipo
de exigéncia se dd em leis enriquecimento ilicito

do tipo qualificadas, e eleva standard probatério do
ilicito.

Por fim, tem-se (6) as sancdes. A primeira dis-
tincdo advém da natureza juridica da lei, se civil,
criminal ou administrativa. No caso de leis civeis,
em geral a pessoa é obrigada a devolver um valor
proporcional ao valor do enriquecimento ilicito.
No caso de leis criminais, as sancbes sdo mais se-
veras, como multas, restituicdo do valor do enri-
quecimento e prisdo, que pode: variar de meses até
anos, ser compulsoéria ou em substituicdo as multas,
ou ainda permitir a dosimetria da pena de acordo
com o sujeito passivo (alto funciondario, antigo fun-
cionario, cidaddo comum) ou com o valor do enri-
quecimento obtido. Podem também ocorrer sangao
administrativas, como desqualificacdo para o agente
ocupar cargo publico por tempo determinado ou
definitivo, ou cessacdo das atividades empresariais,
nas jurisdicoes em que empresas respondam por en-
riquecimento ilicito.

2.2.4. Aspecto processual: Onus da provae
presunciao de inocéncia

Ao contrario de algumas leis e instrumentos
processuais que focam no produto do crime, como
alavagem de dinheiro ou disposicoes de confisco, as
leis de enriquecimento ilicito ndo exigem que a acu-
sacdo estabeleca uma relacdo direta entre os ativos
e uma infracéo anterior. Na verdade, permite uma
presuncdo de que certos itens de riqueza provém de
fontes ilicitas, se ndo tiver evidéncia de renda legal
que justifique o valor total da riqueza calculada.

Uma vez que o Estado tenha estabelecido a
desproporcionalidade entre a renda e a riqueza,
a presuncio legal é dada como relativa, ja que ao
acusado é permitido a contraprova da licitude da ri-
queza. Tal presuncéo de fato sobre a origem ilicita
do patrimé6nio de uma pessoa, assim como Onus
imposto a ela para explicar a licitude, tém sido fre-
quentemente usadas como argumento para desafiar
a legitimidade das leis de enriquecimento ilicito,
supostamente em face da violagdo ao principio da
presuncao de inocéncia.

O argumento central é que as obrigacdes le-
gais revertem injustamente o 6nus da prova para a
pessoa submetida ao processo e, no caso das leis de
enriquecimento ilicito, que violam expressamente
o principio da presuncio de inocéncia, dado que a
responsabilidade de provar os elementos-chave de
um crime deve ser o da parte acusadora.

O principio da presuncéo de inocéncia assegura
que “todos os acusados de crimes terdo o direito de
ser presumido inocente até que se prove sua culpa
de acordo com a lei”, sendo consagrado em varios
instrumentos internacionais, incluindo a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), o Pacto In-
ternacional sobre Direitos Civis e Politicos Direitos
Humanos (PIDCP), a Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos (CADHP), a Convencado Ame-
ricana de Direitos Humanos (CADH), a Convengdo
Europeia de Direitos Humanos (CEDH), a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia e o Esta-
tuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. E um
principio juridico quase universal que foi estabele-
cido em jurisdicoes de direito comum e de direito
civil, e expressamente incluido em muitas constitui-
¢Oes nacionais (DORNBIERER, A., 2021, p. 123).

Em sentido contrario, parte da doutrina e juris-
prudéncia defende que o principio da presuncao de
inocéncia, apesar de universal, ndo é absoluto. Em
regra, ndo pode impedir que sistemas juridicos im-
plementem legislacao que contenha presuncoes de
fato ou de direito, desde que tais presuncoes estejam
dentro de limites razoaveis e garantam o direito de
defesa.

A presuncgdo de inocéncia ndo pode impedir
a criagdo de infracGes penais que contenham pre-
suncdo de lei, desde que os principios da razoabi-
lidade e da proporcionalidade sejam respeitados
(MUZILA L. et al., 2012, p. 23).

Fabio Medina Osério cita que a presuncido de
inocéncia é uma garantia plenamente vigente no
processo sancionador, cuja andlise é imperiosa
(OSORIO, 2020, p. 422). Porém, complementa que
a inocéncia se presume até certo ponto, pois ha
circunstancias, faticas ou juridicas, que podem in-
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verter essa presuncdo, criando aos acusados a ne-
cessidade de provar tais circunstancias, sendo que
as provas acusatdrias podem ostentar presuncoes de
legitimidade e veracidade dos fatos nelas espelhados
(OSORIO, 2020, p. 432-433).

A fim de verificar se a inversdo do 6nus da prova
é uma excecdo justificavel ao direito a presuncédo
de inocéncia, recomenda-se verificar: (1) Se a parte
acusadora ainda é obrigada a provar os fatos fun-
damentais de sua acusacao (desproporcionalidade
entre riqueza e renda); (2) Se os fatos comprovados
pela acusagdo provarem o fato presumido (nexo de
causalidade); (3) Se a infracdo imposta pela lei é de
interesse publico (avaliagdo de interesse publico);
(4) Se os fatos que devem ser provados para refutar
a presuncdo estdo dentro do conhecimento do réu
(origem das rendas) (DORNBIERER, A., 2021, p. 123).

Ainda, o 6nus probatdrio que é lancado sobre
a pessoa para fornecer uma explicagdo satisfatéria
sobre a origem legitima de seus bens pode decorrer
do 6nus dinamico da prova, exigindo que aquele que
¢é mais capaz de provar um fato seja o Unico a pro-
véa-lo, dado que é mais facil para uma pessoa esta-
belecer que sua riqueza seja adquirida legalmente, e
ndo para que o Estado estabeleca a contrario.

2.2.5. Aspecto processual: Direito ao silencio
eanao autoincriminacao

O direito ao siléncio e o privilégio contra a au-
toincriminacgdo sdo principios que garantem a jus-
tica processual, estdo baseados na mesma nocao do
principio da presuncio de inocéncia, ou seja, que é
da acusagdo o 6nus de provar o alegado.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Po-
liticos garante que uma pessoa ndo pode “ser obri-
gada a testemunhar contra si mesma ou a confessar
culpa”. Além disso, o Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional afirma que no processo de acu-
sacdo perante o Tribunal Penal Internacional, uma
pessoa ndo pode “ser obrigados a testemunhar ou
a confessar culpa” e que podem “ficar em siléncio,
sem que este siléncio seja considerado uma determi-
nagdo de culpa ou inocéncia”. Ele também descreve
que durante investigacdo, uma pessoa “ndo sera
obrigada a incriminar a si mesma ou a confessar a
culpa”. (DORNBIERER, A., 2021, p. 142).

O direito ao siléncio geralmente prevé que uma
pessoa acusada ndo pode ser obrigada a fornecer
provas. Pode também proteger a pessoa de quais-
quer inferéncias adversas decorrentes da escolha
em permanecer em siléncio.

Ja o privilégio contra a autoincriminacdo au-
toriza uma pessoa a ndo responder quaisquer per-
guntas ou produzir qualquer prova, caso entenda
que podera ser prejudicial a sua defesa no processo,
ou utilizadas em outras acdes.

Argumenta-se que a legislacdo do enriqueci-
mento ilicito potencialmente viola esses 2 princi-
pios ao permitir a inversdo do 6nus da prova sobre o
acusado, removendo sua capacidade de permanecer
em siléncio e tornando-o vulneravel a processos ju-
diciais adicionais com base nas provas que sao obri-
gados a fornecer.

A explicacdo da defesa em um caso de enri-
quecimento ilicito pode exp6-la ao risco de autoin-
criminagdo. Comprovante de renda de herancas,
negoécios, jogos de azar ou presentes podem ser ex-
culpatdrios para fins de enriquecimento ilicito, mas
podem expor o funciondrio a san¢des criminais, ad-
ministrativas ou fiscais por outras ofensas, como por
exemplo: quando o funciondrio exerce atividades in-
compativeis com as suas fungdes; quando os rendi-
mentos ndo foram declarados as autoridades fiscais.
Assim, os acusados podem relutar em estabelecer
uma defesa apropriada ou podem incriminar-se ao
fazé-la. (MUZILA L. et al., 2012, p. 32).

De outro modo, Fabio Medina Osério ensina
que o principio de nio declarar contra si mesmo é
uma ilusdo doutrindria e jurisprudencial, ao menos
em termos absolutos; que no plano do mundo real,
o comportamento do acusado nao pode deixar de
ser interpretado, principalmente diante de um si-
léncio irresponsavel ou despido de fundamentagéo,
pois a presuncao de inocéncia nao protege os indi-
viduos destes riscos concretos; que se a pessoa nao
é obrigada a incriminar-se, disso ndo decorre que
os operadores juridicos devem ser ingénuos e nem
distantes do principio da razoabilidade da interpre-
tacio (OSORIO, 2020, p. 444-445). Esclarece ainda
que o caminho que se mostra razoavel é conceder
aos acusados o exercicio da defesa, e se essa opor-
tunidade néo é devidamente aproveitada, seria um
problema dos acusados e de seus espacos de liber-
dade. (OSORIO, 2020, p. 461)

Por 6bvio, é incompativel com estas garantias a
condenag¢do unicamente subsidiada no siléncio ou
recusa em produzir provas. Por outro lado, esse di-
reito ndo é absoluto, sendo razoavel que estas imuni-
dades ndo possam impedir que o siléncio do acusado
seja levado em conta na avaliagdo da persuasdo das
provas apresentadas pela acusagio, especificamente
em situacoes que claramente exijam uma explicagdo
que estd sobre o controle do acusado.
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Por fim, ressalta-se que algumas leis podem
vedar o uso de informagdes fornecidas em processos
de enriquecimento ilicito em processos criminais
separados.

2.3. RESPONSABILIZACAO DO
ENRIQUECIMENTO ILICITO NO BRASIL

2.3.1. Legislacao: Instancias

A normatizagdo do ato enriquecimento ilicito
tem como vértice normativo a Constituicido Federal
(BRASIL, 1988). No artigo 37 definiu, o caput, os
principios da Administracdo Publica, e no paragrafo
4°, as sancOes para este tipo de ato.

Em 1992 foi promulgada a Lei 8.429
(BRASIL,1992) que dispde sobre os atos de impro-
bidade, dentre eles o ato de enriquecimento ilicio
em seu artigo 9°, assim como as sanc¢oes aplicadas,
sendo a norma vigente para a responsabilizacdo por
enriquecimento ilicito.

No ambito da responsabilizagéo disciplinar dos
servidores publicos, algumas leis tratam do tema,
porém sdo sempre interpretadas de forma combi-
nada com a Lei 8.429 (BRASIL,1992), a fim efetivar
a responsabilizacdo. No &mbito do Poder Executivo
Federal, o Decreto 10.571 (BRASIL,2020), que rev-
ogou o Decreto 5.483 (BRASIL,2005), dispde sobre a
apresentacdo e a andlise das declaracoes de bens e
de situacoes que possam gerar conflito de interesses
por agentes publicos civis da administracéo publica,
e a Lei 8.112 (BRASIL,1990) disciplina a responsabi-
lizagdo por meio de processo administrativo disci-
plinar.

Ao longo das ultimas duas décadas, com o Brasil
tornando-se signatario de Convencdes Internacio-
nais que recomendavam a tipificacdo do enriquec-
imento ilicito, foram registradas algumas tentativas
de tornar crime o ato de enriquecimento ilicito,
como o Projeto de Lei 5.586 (BRASIL,2005), ofere-
cido pela Controladoria-Geral da Unido.

A tentativa mais relevante deu-se por meio da
iniciativa do Ministério Publico Federal chamada
de “10 medidas contra a Corrupcio” (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL,2016). Tratava de propostas de
alteragoes legislativas que objetivavam a transpar-
éncia, a prevencao, a eficiéncia e a efetividade no
combate a corrupgdo, sendo abracada pela socie-
dade que, por meio de voluntarios em todo o pais,
coletou mais de 2 milhdes de assinaturas em apoio
a campanha para que as propostas fossem apre-
sentadas ao Congresso Nacional em forma de pro-
jeto de iniciativa popular, originando o Projeto de
Lei 4.850 (BRASIL, 2016).

Em sua medida de nimero 2, o anteprojeto da
lei (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL,2016, p.2) pro-
punha a criminalizacdo do enriquecimento ilicito de
agentes publicos. Vide texto da proposta do artigo
321-A no Cédigo Penal e sua justificativa:

Art. 312-A. Adquirir, vender, emprestar,
alugar, receber, ceder, possuir, utilizar ou
usufruir, de maneira nao eventual, bens,
direitos ou valores cujo valor seja incom-
pativel com os rendimentos auferidos pelo
servidor publico, ou por pessoa a ele equi-
parada, em razdo de seu cargo, emprego,
funcdo publica ou mandato eletivo, ou au-
feridos por outro meio licito:

Pena - prisdo, de 3 (trés) a 8 (oito anos), e
confisco dos bens, se o fato ndo constituir
elemento de crime mais grave.

§ 1° Caracteriza-se o enriquecimento ili-
cito ainda que, observadas as condicdes do
caput, houver amortizacao ou extincao de
dividas do servidor publico, ou de quem
a ele equiparado, inclusive por terceira
pessoa.

§ 2° As penas serdo aumentadas de metade
a dois tercos se a propriedade ou a posse
dos bens e valores for atribuida fraudulen-
tamente a terceiras pessoas.”

Reforga-se que nio se trata de uma in-
versao do 6nus da prova no tocante ao ca-
rater ilicito da renda, mas sim de acolher
a unica explicacdo para a discrepancia
que é encontrada em dado caso concreto,
apos investigados os fatos e ouvido o ser-
vidor. Essa solugdo é amparada na mo-
derna teoria explanacionista da prova,
que tem por foco encontrar a hipdtese que
melhor explica a evidéncia disponivel,
bem como na tradicional teoria indutiva,
que foca em associacdes entre coisas que
estdo normalmente vinculadas com base
na experiéncia que todos compartilhamos
e é o fundamento de qualquer exame sobre
provas.

Em outras palavras, com base na experi-
éncia comum por todos compartilhada, se
a acusacdo prova a existéncia de renda
discrepante da fortuna acumulada e,
além disso, nem uma investigaciao cui-
dadosa nem o investigado apontam a
existéncia provavel de fontes licitas, po-
de-se concluir que se trata de renda ili-
cita. Evidentemente, se a investigacdo ou o
acusado forem capazes de suscitar duvida
razoavel quanto a ilicitude da renda, serd
caso de absolvicdo” (grifo nosso). (MINIS-
TERIO PUBLICO FEDERAL, 2016, p. 4)
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Apesar dos esforcos, a criminalizacdo do enri-
quecimento ilicito por meio do Projeto de Lei 4.850
(BRASIL, 2016), atualmente com a numeracao 3.855
(BRASIL, 2019), nao prosperou, por motivos que ex-
trapolam o discutido neste artigo.

Assim, hoje no Brasil o ato de enriquecimento
ilicito é considerado um ato de improbidade ad-
ministrativa, a responsabilizagdo se da apenas nas
esferas civel e administrativa, tendo como seu nor-
mativo principal a Lei 8.429 (BRASIL, 1992).

2.3.2. Legislacao: Caracteristicas

Neste tépico iremos abordar algumas carac-
teristicas na legislacdo de enriquecimento ilicio no
Brasil, em especial, a Lei 8.429 (BRASIL, 1992).

No que diz respeito as caracteristicas bdsicas de
uma legislacdo de enriquecimento ilicito, observa-se
que no Brasil (1) as sancdes aplicadas sdo de natureza
civel ou administrativas, como perda dos bens ou va-
lores acrescidos ilicitamente ao patriménio, perda
da funcéo publica, suspensédo dos direitos politicos,
pagamento de multa civil, proibicdo de contratar
com o poder publico ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, listadas no artigo
12 inciso I da Lei; e que tem-se a (2) inexigéncia de
comprovar crime anterior ou subjacente, diferente-
mente do que ocorre na lavagem de dinheiro, que
exige a identificacdo do crime antecedente.

Percorrendo as caracteristicas distintivas
trazidas por DORNBIERER, A., (2021, p. 46-69),
tem-se que a (1) natureza juridica da Lei 8.429
(BRASIL, 1992) é civel e administrativa, no escopo
do direito administrativo sancionador.

Quanto ao (2) sujeito passivo, o artigo 2° da Lei,
considera como agente publico o agente politico, o
servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo,
nomeagdo, designacdo, contratacdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou funcdo nas entidades referidas na
Lei. E ainda, no que se refere a recursos de origem
publica, pode aplicar sanc¢oes a pessoa juridica, que
celebra com a administragdo publica convénio, con-
trato de repasse, contrato de gestdo, termo de par-
ceria, termo de cooperacgdo ou ajuste administrativo
equivalente (BRASIL, 1992).

Em relagdo ao (3) tipo de “riqueza”, a norma
adota um modelo abrangente, considerando
qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em
razdo do exercicio de cargo, de mandato, de fungio,
de emprego ou de atividade nas entidades referidas
na Lei, conforme artigo 9° e incisos (BRASIL, 1992),

que utilizam expressées como “adquirir bens de
qualquer natureza” e “receber vantagem econdmica
de qualquer natureza”.

No que diz respeito ao (4) limite de “riqueza”
desproporcional que o Estado tem que provar, ndo
consta da legislagdo um valor minimo da riqueza
total ou do incremento constatado como pardmetro
para imputagdo. Deve-se considerar os principios da
proporcionalidade e razoabilidade na formacédo do
juizo da conformac@o ou ndo da conduta no ilicito,
no caso concreto (CGU, 2021, p.240).

Sobre o tema da (5) prescricdo, a norma prevé
que a aplicacao das sanc¢Oes prescreve em 8 anos,
contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso
de infragGes permanentes, do dia em que cessou a
permanéncia. Quando aplicadas em processos ad-
ministrativos disciplinares, a prescricdo dependera
da previsdo de cada lei. A lei dos servidores publicos
federais, 8.112 (BRASIL, 1990), a prescricdo dd-se em
5 (cinco) anos do conhecimento dos fatos. Cada lei
podera dispor sobres suas regras de interrupcdo de
suspensao da prescrigao.

NZo ha uma (6) previsdo explicita da inversdo do
onus da prova. O que ocorre é que, uma vez demon-
strada a desproporcionalidade entre bens e riqueza
pela acusacgéo, sera assegurada a demonstragio pelo
agente da licitude da origem dessa evolucdo. Essa ga-
rantia estd expressa no artigo 9°, inciso VII, com re-
dacao dada pela Lei 14.230 (BRASIL,2021). Nao se trata
de inversao do 6nus da prova, que permanece com
acusacdo para provar a desproporc¢do. Nesse sentido
tem-se o Enunciado n° 8 da CGU e a Jurisprudéncia
em Tese 147 do Superior Tribunal de Justica, no am-
bito de apuragdo na esfera disciplinar, vide:

Art. 132, IV, Lei n°® 8.112/90 c/c art. 9°, VII,
da Lei n° 8.429/92. ONUS DA ADMINIS-
TRACAO. DEMONSTRAGCAO DA DESPRO-
PORCIONALIDADE. Nos casos de ato de
improbidade que importem em enrique-
cimento ilicito pelo agente publico, cujo
valor seja desproporcional a evolugio do
seu patrimdnio ou a sua renda, compete
a Administracio Publica apenas demons-
tra-lo, ndo sendo necessario provar que os
bens foram adquiridos com numerario ob-
tido através de atividade ilicita. Enunciado
CGU n° 8, publicado no DOU de 10/12/14,
secdo 1, pagina 2 (grifo nosso) (CGU, 2014)

Jurisprudéncia em Teses 147 - Processo Ad-
ministrativo Disciplinar - VI - 17/04/2020 -
14) Em matéria de demissdo por enriqueci-
mento ilicito (art. 132, IV, da Lei 8.112/1990
c/c art. 9°, VII, da Lei 8.429/1992), compete
a administracio publica comprovar o in-
cremento patrimonial significativo e in-
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compativel com as fontes de renda do ser-
vidor no PAD e ao servidor acusado o 6nus
de demonstrar a licitude da evolucao pa-
trimonial constatada pela administracao,
sob pena de configuraciao de improbidade
administrativa. (grifo nosso) (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020, p. 6)

Ja acerca do (7) poder legal de obrigar uma
pessoa de apresentar suas informacoes financeiras,
legislacdo nacional ndo dispde sobre o tema. Ocorre
que durante o processo sera concedida ao acusado
a possibilidade de justificar o incremento despro-
porcional de riqueza demonstrado pela acusacéo,
podendo fazé-la, a seu critério, com a apresentacdo
das informacoes financeiras ou outros meios.

Sobre a (8) exigéncia de demonstrar uma “sus-
peita razoavel” ou uma “crenca razoavel” de algum
tipo de atividade criminosa, isto ndo é aplicavel a
nossa legislacdo. A suspeita de alguma atividade
criminosa podera dar origem a uma investigacdo
prévia acerca da existéncia de enriquecimento ili-
cito, porém n#o sera requisito essencial para a im-
putacdo. Assim, a legislacdo brasileira nao é carac-
terizada como uma lei de enriquecimento ilicito
qualificada, ou seja, que exige demonstracao de sus-
peita razoavel de atividade criminosa.

Quanto a (9) sancoes e a dosimetria, a Lei 8.429
(BRASIL, 1992) estabelece, em seu artigo 12 inciso I,
que: a perda dos bens ou valores sera do valor acres-
cidos ilicitamente ao patrimdnio, que a suspensao
dos direitos politicos sera de 14 (catorze) anos, que
o pagamento de multa civil sera equivalente ao valor
do acréscimo patrimonial, e que a proibicdo de con-
tratar com o poder publico ou de receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios sera de até 14 (ca-
torze) anos. Além destas sangbes no ambito civil,
podera ocorrer a perda da funcdo publica e, no am-
bito de processos disciplinares, a demissdo ou desti-
tuicao do cargo em comissao, como disciplina a lei
8.112 (BRASIL, 1990).

Sobre o aspecto processual da (10) inversdo do
onus da prova, e a consequente violacdo aos prin-
cipios da presuncdo de inocéncia, do direito ao si-
léncio e a autoincriminagdo no Brasil, hd posicoes
doutrindrias que consideram que ha inversio do
6nus da prova quando se discute a criminalizacdo
do enriquecimento ilicito.

Um dos principais argumentos diz respeito a ca-
racterizagdo do ato de enriquecimento ilicito como
um “crime de suspeita”:

De outro lado, e o mais relevante para a
andlise do tema, é a constatacdo geral da
doutrina de que nos “crimes de suspeita” ha
uma inversdo do 6nus da prova, bastando

para que a acusagao se desincumba de seu
onus probatdrio de demonstrar a posse e
eventuais condigOes, objetivas ou subje-
tivas, que a tornam ilegitima. Isso ja seria
suficiente para a condenacao, se o acusado
ndo produzisse a prova liberatdria, justifi-
cando a posse da coisa. Ou seja, partindo
de tais premissas, é o acusado que suporta
o risco da auséncia de prova sobre os ele-
mentos que justificariam a posse presu-
mida ilegitima pelo legislador. (BADARO,
2013, p. 19)

Como ja exposto, nos chamados “crimes de
suspeita” ha uma clara e inegavel inverséo
do 6nus da prova, exatamente quanto ao
elemento do crime, relativo a posse injus-
tificada de coisas, dinheiro ou valores. Isso
porque, serd o acusado que terd o 6nus de
provar a origem licita de tais bens ou va-
lores, demonstrando uma causa justa que
lhe permita estar na posse de tais coisas.
Isso porque a figura penal normalmente
traz um elemento negativo da “auséncia
de justificativa licita” ou a “ndo compro-
vacdo da destinacdo legitima”, ou outra ex-
pressio equivalente. (BADARO, 2013, p. 22)

Em sentido contrario, argumenta-se que néo é
imposto 6nus algum ao acusado de provar sua ino-
céncia, de modo que ele pode manter-se em siléncio
sem que esse comportamento implique uma pre-
suncao legal de culpabilidade.

Cabe ao servidor apontar todos os seus rendi-
mentos, amealhados em razdo da funcdo publica
ou nfo, de modo que seria impossivel a acusacio
saber exercer esse agente publico atividade secreta
remuneravel ou aferir outro rendimento licito ndo
declarado.

Por exemplo, nos processos por sonegacio
fiscal, a acusacdo comprova a movimentacdao ban-
caria incompativel com a renda declarada, por meio
de todos os elementos do crime, documentalmente.
Se o réu nada trouxer para desconstruir o acervo
probatdrio, ou ao menos incutir duvida, certamente
sera condenado por sonegacio fiscal, e isso ndo im-
plica qualquer inversdo do 6nus probatdrio. Ja se
o réu justificar que é contador, e que nédo possui a
disponibilidade juridica desses numerarios que en-
tram em sua conta, pois se trata de dinheiro repas-
sado pelos seus clientes para pagar impostos deles,
e que ndo os declarou por nédo constituir renda pro-
pria, certamente sera absolvido. (CESCA, 2018, p.
116-118).

Em que pese os posicionamentos contrarios,
prevalece em nosso ordenamento a jurisprudéncia
de que ndo hd violagdo ao principio da presungdo
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de inocéncia, da autoincriminacéo e do direito ao
siléncio na responsabilizagio civil e administrativa
pelo ato de improbidade administrativa, respeitadas
as garantias minimas da ampla defesa e do contra-
ditério nos processos apuratdrios, assim como a
independéncias das instancias. A Lei de improbi-
dade administrativa segue constitucional e produ-
zindo efeitos, em especial contra os atos de enri-
quecimento ilicito disposto do artigo 9° inciso VII
(BRASIL, 1992)

2.3.3. Apuracao

Conforme ja discutido, a lei de improbidade ndo
é classificada como uma lei qualificada, ou seja, ndo
inclui um elemento adicional que exige que o Estado
estabeleca uma “suspeita ou crenga razoavel” de que
a riqueza em questdo teria sido derivada de crime
ou que algum tipo de criminalidade tenha ocorrido.
Por vezes, a suspeita podera dar inicio a investigacao,
porém nfo serd requisito da imputacdo. Do mesmo
modo, nada impede que a responsabilizacdo por outro
ilicito seja apurada ou comunicada aos Orgios res-
ponsaveis se, durante a apuracdo, ficar constatado a
participacao do agente em alguma outra infragao.

Na esfera federal, o Decreto 10.512 (BRASIL,
2020) disp0e sobre a apresentacio e a analise das de-
claracdes de bens e de situagdes que possam gerar
conflito de interesses por agentes publicos civis da
administracdo publica federal. As declarages sdo
apresentadas por meio de sistema eletronico ou por
meio de autorizacao de acesso as declaracGes anuais
de Imposto sobre a Renda de posse da Receita Fe-
deral do Brasil.

Cabe a Controladoria-Geral da Unifo: fiscalizar
a apresentacdo ou a autorizacdo de acesso as de-
claracoes; a gestdo ao banco de dados das declara-
¢Oes; e analisar a evolucdo patrimonial dos agentes
publicos federais, o que poderd ensejar, caso haja
fundado indicio de evolugdo patrimonial incompa-
tivel com os rendimentos auferidos de modo legi-
timo e comprovado, a instauracdo de procedimento
investigativo.

Tal procedimento investigativo denomina-se Sin-
dicancia Patrimonial, e consiste em procedimento
sigiloso e ndo punitivo, destinado a investigar indi-
cios de enriquecimento ilicito por parte de agentes
publicos federais, inclusive evolugdo patrimonial
incompativel com os recursos e disponibilidades por
eles informados na sua declaracdo patrimonial, nos
termos do Decreto 10.521 (BRASIL, 2021).

Caso tenham sido identificados indicios de au-
toria e de materialidade de enriquecimento ilicito
por parte do agente publico, serd recomendado a
instauracdo de processo administrativo disciplinar,

onde entdo serd apurado a responsabilidade, res-
peitados o contraditério e a ampla defesa, e, se for o
caso, aplicada a penalidade de demissao.

A apuracao pode iniciar-se pelo recebimento de
representacgdo, pois qualquer pessoa poderd repre-
sentar a autoridade administrativa competente para
que seja instaurada investigacao destinada a apurar
a pratica de ato de improbidade, nos termos do ar-
tigo 14 da Lei 8.429 (BRASIL, 1992).

J4 no dmbito civil, a apuracdo sera conduzida
pelo Ministério Publico. Caso seja identificado indi-
cios de enriquecimento ilicito pelo agente publico,
sera instaurado inquérito civil ou procedimento ad-
ministrativo para apuracao dos fatos.

Apés a conclusdo da apuracdo, podera ocorrer
o0 ajuizamento da acéo judicial, que deverd ser pro-
posta em 30 dias, ou promovido o arquivamento do
inquérito civil, nos termos do artigo 23 da Lei 8.429
(BRASIL, 1992)

Feitas essas breves consideragdes sobre os
procedimentos e processos formais nas instancias
administrativas e civil, aspectos praticos da apu-
racdo de enriquecimento ilicito de agente publico,
por meio da utilizacdo de indicadores, constam do
Apéndice B deste artigo.

2.4.RESPONSABILIZACAO DO
ENRIQUECIMENTO ILICITO EM OUTROS PAISES

Uma das primeiras tentativas de aprovar um
projeto de lei sobre o conceito de enriquecimento
ilicito foi feita pela Argentina, em 1930. Em que pese
esta tentativa ter fracassado, nas décadas seguintes
surgiram lentamente novas legislagcdes sobre en-
riquecimento ilicito ao redor do mundo. (DORN-
BIERER, A., 2021, p. 21).

Atualmente, existem 98 leis de enriquecimento
ilicito em vigor em todo o mundo. Deste total, 78
classificadas como leis de enriquecimento ilicito cri-
minal qualificado, 18 ilicito civil ou civil qualificado
e 2 classificadas como leis administrativas. (DORN-
BIERER, A., 2021, p. 44). Vide ilustracoes B e C, no
Anexo A.

Desta forma, abordaremos na sequéncia alguns
paises que adotam diferentes classificacGes de leis
de enriquecimento ilicito.

2.4.1. Argentina

Uma das primeiras tentativas de aprovar um
projeto de Lei sobre o conceito de enriquecimento
ilicito foi do Deputado Argentino Rodolfo Corominas
Segura, na década de 1930. Embora a tentativa tenha
fracassado, em 1964 a Argentina promulgou Lei pro-
pria, na qual foi introduzido o conceito de enrique-
cimento ilicito. (DORNBIERER, A., 2021, p. 21).
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A ratificacdo pela Argentina, em 1996, da Con-
vencdo Interamericana contra a corrupcao - IACAC
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1996)
intensificou a preocupacio do pais com a evolucéo
patrimonial dos agentes da Administracdo Publica
Nacional.

Em 1999, a fim de cumprir com suas obriga-
¢Oes no ambito da TACAC, o Congresso Argentino
aprovou a Lei de Etica Piblica progressiva n 25.188.
O objetivo desta Lei era a detecgdo e repressdo do
enriquecimento ilicito e a prevencédo do Conflito de
Interesses. Desta forma, os agentes publicos pas-
saram a ter a obrigacdo de entregar anualmente suas
declaracdes patrimoniais, e ao assumir e deixar o
cargo. Estas declaracdes entregues pelos servidores
passaram também a ser disponibilizadas ao publico.
(WORLD BANK, 2013, p. 9)

Embora a Lei de Etica Publica abrangesse ini-
cialmente os trés ramos de governo, a implemen-
tacdo de um sistema de Divulgacao de Rendimentos
e Bens na Argentina ficou restrito ao ramo do Exe-
cutivo. Este sistema é gerido pelo Gabinete Anti-
corrupcdo do Ministério da Justica e dos Direitos
Humanos, cuja principal funcdo é cumprir as dispo-
sicdes da IACAC. (WORLD BANK, 2013, p. 7)

O Ministério da Justica e Direitos Humanos
conta com um Departamento de Investigagdo que
trata das alegacdes de Corrupgdo na Administragdo
Publica. No caso de existirem provas de irregulari-
dades, o Departamento podera apresentar acusa-
¢Oes e solicitar uma acéo judicial. (WORLD BANK,
2013, p. 10)

Ressalta-se ainda que a Lei de Etica Ptblica
alterou o Cédigo Penal, criminalizando a ndo sub-
missdo de uma declaracdo ou a omissdo ou falsifi-
cacdo de informacéo fornecida numa declaracdo. O
Cddigo Penal prevé ainda uma pena de prisao de 15
dias a 2 anos por ndo apresentagdo maliciosa de uma
declaracdo ou omissdo ou falsificacdo maliciosa de
informacdo na mesma. (WORLD BANK, 2013, p. 10)

A Argentina adota a classificacdo de Lei Cri-
minal de Enriquecimento Ilicito. Este ilicito cri-
minal estd delineado no artigo 268 da Cédigo Penal
Argentino:

Artigo 268 (2) - Enriquecimento ilicito de
funcionarios e empregados

Aquele que, devidamente solicitado, ndo
justifique a origem de apreciavel enrique-
cimento de patriménio préprio ou de ter-
ceiro que pretenda oculta-16, que ocorra
apds a posse de cargo ou emprego publico
e até'2 (dois) anos apos ter cessado o exer-
cicio das suas funcoes, é punido com pena
de prisdo de 2 (dois) a 6 (seis) anos, multa

de 2 (duas) a 5 (cinco) vezes o valor do en-
riquecimento, e inabilitacdo absoluta para
a vida.

Em que pese terem sido observados avangos
na identificacdo do enriquecimento ilicito com a
adoc?o da Lei de Etica Publica e a criacio do Gabi-
nete Anticorrupg¢do, estes impactos ndo parecem
estar relacionados com o aumento proporcional na
aplicagdo de sancdes por violagdo dos requisitos do
sistema argentino de divulgacdo de rendimentos e
bens.

O que ocorre na Argentina é que as sangdes a
serem aplicadas sdo de carater penal, o que gera
uma dependéncia do sistema de justica para o trata-
mento dos casos. Investigadores e procuradores ar-
gentinos acreditam que se o sistema tivesse previsto
uma série de sangOes administrativas, elas teriam
fomentado uma maior credibilidade do sistema,
pois seriam mais suscetiveis de serem aplicadas.
Ademais, ainda seria possivel perseguir sangdes pe-
nais por suspeitas de atos de corrupcao subjacentes.
(WORLD BANK, 2013, p. 24)

Por fim, ressalta-se que, na Argentina, enten-
de-se que legislacdo de enriquecimento ilicito ndo
inverte o 6nus da prova, nem viola o principio da
presuncdo de inocéncia. Nos casos de enriqueci-
mento ilicito, o réu tera a oportunidade de com-
provar a legalidade de seu enriquecimento, e caso
faca uso do seu direito de ficar em siléncio, cabe aos
orgdos judiciais o 6nus da prova. O réu também sera
considerado inocente até que o Ministério Publico
prove sua culpa. (DORNBIERER, A., 2021, p. 136 e
137).

2.4.2.Estados Unidos

Os Estados Unidos tém um sistema de divul-
gacdo de rendimentos e bens, cujo principal objetivo
é detectar e prevenir casos de conflito de interesses.
O sistema nao foi concebido para combater o enri-
quecimento ilicito. (WORLD BANK, 2013, p. 203).

Este sistema, inclusive, ndo exige a declaracao
de valores especificos dos bens e rendimentos de
investimento. Em vez disso, o formulario de apre-
sentacdo contém intervalo de valores, sendo o inter-
valo mais elevado para os artigos cujo valor exceda
US$ 50 milhdes. Ndo sdo exigidos valores especi-
ficos, pois o enfoque é na detecgido de conflito de
interesses e nao na acumulacao ilegal de riquezas.
(WORLD BANK, 2013, p. 220)

Embora o enfoque ndo seja no enriquecimento
ilicito, o sistema busca mostrar transparéncia e in-
dependéncia dos funciondrios publicos nas tomadas
de decisdo, assim como aumentar a confianca do
publico na integridade do governo. Os servidores
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que ndo apresentarem as informagoes exigidas ou
apresente informacdes falsas em um relatério de di-
vulgacdo financeira, podem sofrer sanc¢es penais,
civis e administrativas. (WORLD BANK, 2013, p. 205).

Em relacdo a aplicagdo da Convencdo Interame-
ricana contra a corrupc¢ido (IACAC), os EUA reserva-
ram-se ao direito de ndo implementar o Artigo IX
sobre a criminalizacdo do enriquecimento ilicito,
uma vez que tal lei violaria a presuncdo de inocéncia
garantida por sua constituicdo. Os Estados Unidos
reconhecem a importancia do combate ao enrique-
cimento ilicito de funciondrios publicos e possuem
estatutos criminais para impedir tal conduta. Estes
estatutos obrigam os funcionarios de alto nivel do
governo federal a apresentar declaraces de divul-
gacdo financeira verdadeiras, sujeitas a penalidades
criminais. No entanto, a aplicagdo do Artigo IX da
convencdo traz a 6nus da prova para o Réu, o que
é incompativel com a Constituicdo e os principios
fundamentais do sistema juridico do pais. (DORN-
BIERER, A., 2021, p. 137).

2.4.3.Peru

A proibicdo do enriquecimento ilicito foi in-
troduzida no art. 62 da Constituicdo de 1979. No en-
tanto, uma disposi¢do criminal sé foi introduzida
no cddigo penal pelo Decreto Legislativo n° 121, de
12/06/1981 (DORNBIERER, A., 2021, p. 163).

De acordo com decreto citado, entende-se que
ha enriquecimento ilicito quando o aumento do
patrimonio do funcionario publico é notadamente
superior ao que normalmente teria em virtude dos
saldrios e emolumentos recebidos.

Diferentemente do que ocorre no Brasil, onde
n#o hd ainda a criminalizacdo do enriquecimento ili-
cito, no Peru, o funcionario publico que enriquecer
ilicitamente, em razdo de seu cargo ou funcao, sera
punido com pena de priséo nao inferior a 4 anos e
ndo superior a dez anos. (DORNBIERER, A., 2021, p.
163).

No Peru, a criminalizacdo do enriquecimento
ilicito é uma ferramenta de politica criminal, uma
vez que visa reprimir atos de corrupcao que sdo di-
ficeis de processar, tais como peculato, suborno e
conluio. (DORNBIERER, A., 2021, p. 164).

Ademais, o promotor ndo precisa provar que
existe uma conduta relacionada, apenas a conduta
ilicita de enriquecimento.

Assim como na Argentina, ndo se considera que
ha uma inversdo integral do 6nus da prova nos casos de
enriquecimento ilicito. O Procurador deve provar o de-
sequilibrio entre os rendimentos declarados e os bens
reconheciveis. (DORNBIERER, A., 2021, p. 164).

Em 28 de janeiro de 2014, foi aprovada e pu-
blicada a Lei n 30.161, que regulamenta a apresen-
tacdo das declaracdes de ingressos, bens e rendas de
funcionarios e servidores ptblicos no Peru. O obje-
tivo da referida Lei é implementar mecanismos efi-
cazes de controle patrimonial dos agentes publicos
como politica de prevencio a corrupcdo. (NAGOES
UNIDAS, 2018, p. 2)

2.4.4. Hong Kong (China)

Hong Kong, China, tem uma longa histdria de
luta contra a corrupgdo que comegou com um sis-
tema anticorrupcao abrangente, implementado na
década de 1970. (WORLD BANK, 2013, p. 80).

Em 1971, entrou em vigor a lei de enriqueci-
mento ilicito de Hong Kong (Portaria de Prevencio
ao Suborno). (DORNBIERER, A., 2021, p. 30).

O sistema de divulgacao de rendimentos e bens
de Hong Kong, assim como o dos Estados Unidos, esta
centrado na identificacéo e prevencido do conflito de
interesses. O sistema busca o reforco da conduta ética
nos cargos publicos. (WORLD BANK, 2013, p. 80).

No entanto, a Portaria de Prevencdo ao Suborno
estabelece que:

10. Posse de propriedade inexplicada

(1) Qualquer pessoa que, sendo ou tendo
sido o chefe do Executivo ou um oficial
prescrito

(a) mantém um padrio de vida acima do
que é compativel com seus emolumentos
oficiais atuais ou passados; ou

(b) estd no controle de recursos pecunia-
rios ou bens desproporcionais aos seus
emolumentos oficiais atuais ou passados,-
deve, a menos que dé uma explicagdo satis-
fatéria ao tribunal sobre como conseguiu
manter tal padrdo de vida ou como esses
recursos pecunidrios ou propriedades fi-
caram sob seu controle, ser culpado de um
delito

Embora o sistema de divulgacdo de rendi-
mentos e bens de Hong Kong tenha sido criado para
detectar e prevenir conflito de interesses, caso uma
declaracao de bens apresente um patrimoénio in-
compativel, podera ser usada para processar o indi-
viduo pelo crime de enriquecimento ilicito. (WORLD
BANK, 2013, p. 88).

Uma vez identificada uma incompatibilidade
patrimonial, o funcionario publico poderd ser mul-
tado, preso e obrigado a pagar uma soma que nao
exceda o montante do patriménio incompativel.
(WORLD BANK, 2013, p. 87).
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O tribunal de Hong Kong considerou que o 6nus
reverso da prova, em casos de enriquecimento ili-
cito, é aceitavel, tendo em visto o interesse publico
mais amplo e a natureza indetectdvel dos crimes de
corrupgdo. (DORNBIERER, A., 2021, p. 95).

2.4.5. Guatemala

Em 2002, foi introduzida na Guatemala a Lei da
Probidade (n 89-2002), a fim de fortalecer o sistema
existente de divulgacdo de renda e ativos. A lei de
probidade foi inicialmente criada para detectar e
prevenir casos de conflito de interesse e enrique-
cimento ilicito. Com a nova lei, foi criado o Depar-
tamento de Integridade, dentro da Controladoria
Geral. No entanto, devido a capacidade limitada
deste departamento para detectar conflito de inte-
resses, a lei passou a ser usada como ferramenta
para deteccdo de enriquecimento ilicito. (WORLD
BANK, 2013, p. 59).

Em que pese ter sido publicada a lei de probi-
dade, com o objetivo de fortalecer o sistema de di-
vulgacdo de bens e renda, uma das dificuldades en-
contradas era a auséncia de uma lei criminalizando
o enriquecimento ilicito. Desta forma, a lei de pro-
bidade ndo previa a aplicagdes de sangdes civis ou
criminais, estabelecia apenas sanc¢des administra-

tivas. Caso o sistema sugerisse um comportamento
corrupto de um funciondrio, as informacd&es obtidas
por meio do sistema poderiam ser utilizadas apenas
como prova em uma investigacdo criminal em anda-
mento. (WORLD BANK, 2013, p. 67).

Ademais, a aplicacdo de multas irreais e one-
rosas se tornavam inexequiveis na pratica. A
maioria das multas eram contestadas e muitas even-
tualmente reduzidas em parte (raramente na totali-
dade). (WORLD BANK, 2009, p. 81)

Posteriormente, em 2012, houve a alteracdo do
codigo penal (Decreto n 17-73), que foi modificado
pela Lei Contra a Corrupcdo (Decreto n 31-2012). O
crime de enriquecimento ilicito estd previsto no Ar-
tigo 448, que, resumidamente, define que ocorre o
enriquecimento ilicito quando qualquer funcionario
publico ou pessoa que exercga funcdes publicas ob-
tenha bens ou rendas que ndo podem ser justifi-
cados com os rendimentos declarados, no prazo de
cinco anos apds a cessagdo das funcdes publicas.
(DORNBIERER, A., 2021, p. 48).

Ressalta-se ainda que o responsavel por este de-
lito sera sancionado com pena de prisdo de 5 a 10
anos, multa e inabilitacdo especial. (GUATEMALA,
2012)

TABELA 01: CARACTERISTICAS DO ENRIQUECIMENTO ILICITO EM ALGUMAS JURISDIGOES

z SISTEMA DE . ~
PAIS / X NATUREZA JURIDICA INVERSAO DO
z DIVULGACAO DE OBJETIVO DO SISTEMA % A
CARACTERISTICA RENDIMENTO DA LEGISLACAO ONUS DA PROVA

Brasil sim Enriquecimento ilicito e Administrativa / Civil nao
Conflito de Interesses

Argentina sim Enriquecimento ilicito e Criminal nao
conflito de interesses

Estados Unidos sim Conflito de interesses Criminal sim

Peru sim Enriquecimento ilicito Criminal nao

Hong Kong sim Conflito de interesses Criminal sim

Guatemala sim Enriquecimento ilicito Criminal / sim

Administrativa

Fonte: Elaborada pelos autores
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5. CONCLUSAO (CONSIDERACOES FINAIS)

No decorrer deste artigo abordamos o histérico
do enriquecimento ilicito no Brasil e no mundo,
as caracteristicas das legislacOes, os aspectos pro-
cessuais controversos, como a inversdao do 6nus da
prova, a presuncdo de inocéncia, e as garantias ao
siléncio e a ndo autoincriminacao.

Na sequéncia abordamos como se da a impu-
tacdo de enriquecimento ilicito no Brasil, as ins-
tancias, a legislagdo e a apuragdo, além de breves
comentdrios sobre as alteracOes na lei de impro-
bidade administrativa, trazidas pela lei 14.230
(BRASIL,2021). Por fim, foram apresentadas como
ocorre a responsabilizagdo por enriquecimento ili-
cito em alguns paises.

Durante a pesquisa cientifica constatou-se, a
partir da experiéncia internacional, a diversidade
de legislacdes sobre o tema, de maneira que sua im-
plementagdo, ou tentativas de implementacédo, por
vezes estdo intimamente ligadas ao nivel de desen-
volvimento do pais e a necessidade de combate a cor-
rupcdo, em especial, em paises subdesenvolvidos.

Nio obstante, alguns paises desenvolvidos op-
taram, ou nao conseguiram, legislar sobre tema, em
especial sobre a criminalizacdo do ilicito. Nestes
casos, entraram em cena as controvérsias acerca
da afronta a garantias constitucionais, como a pre-
suncao de inocéncia, sendo as leis derrubadas pelas
Cortes Constitucionais.

No Brasil, a tentativa fracassada de crimina-
lizacdo do enriquecimento ilicito de certa forma
frustrou parte da populagdo, dado o grande apoio
popular, a época, a iniciativa do MP chamada “10
medidas contra a corrupgao”.

Apesar disso, a experiéncia internacional nos
mostrou que é viavel sua efetivacido da criminali-
zagdo, em que pese ja atuemos no dmbito do direito
administrativo sancionador.

REFERENCIAS

O direito a presungao de inocéncia, a ndo autoin-
criminacdo e ao siléncio, decorrentes da interpre-
tacdo da ocorréncia de inversdo do 6nus da prova e
presuncoes de ilicitude do enriquecimento despro-
porcional, ndo sdo direitos absolutos. Em regra, nédo
se pode impedir que sistemas juridicos implementem
legislacdo que contenha presuncdes de fato ou de di-
reito, desde que os principios da razoabilidade e pro-
porcionalidade sejam respeitados, e as presuncoes
garantam o direito de defesa. No mais, outros direitos
transindividuais estdo em jogo, como por exemplo, o
interesse publico, a transparéncia, a moralidade.

A experiéncia internacional também nos pro-
porciona, na condicao de agentes do Estado encarre-
gados do combate a corrupc¢do no Brasil, a condugdo
de apuracbes mais justas, técnicas e consistentes,
uma vez compreendidas os elementos e conceitos da
infracdo de enriquecimento ilicito, nos limites da le-
galidade e em consonéncia com o interesse publico.

Durante a pesquisa constatou-se a relacao exis-
tente entre a infracdo de enriquecimento ilicito e o
sistema divulgacdo dos rendimentos obtidos pelo
funciondrio publico.

A transparéncia dos rendimentos contribui para
deteccgdo e combate ao crime de enriquecimento. Os
decretos brasileiros, na esfera federal, que obrigam
a apresentacdo e andlise das declarages, assim
como a iniciativas de divulgacdo em portais de trans-
paréncia, ndo podem retroceder e devem continuar
como parte do sistema de combate ao enriqueci-
mento ilicito, conforme recomenda o direito inter-
nacional por meio de Convencoes.

Por fim, a sedimentagio dos conhecimentos
esse tema de extrema releviancia no combate a cor-
rupgdo, em sintonia com a interpretacdo de van-
guarda internacional, proporciona a seguranca
juridica necessdria para que possamos ter um sis-
tema de prevencdo, deteccdo e combate eficiente,
de modo a minimizar os males decorrentes dos atos
rasteiros e ocultos de corrupcao.
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ANEXO A - ILUSTRAGOES ACERCA DO ENRIQUECIMENTO NO MUNDO

A - Quadro comparativo de leis de enriquecimento ilicito civil e criminal

Criminal illicit enrichment laws

Civil illicit enrichment laws

SIMILARITIES

Person can be targeted if they enjoy
wealth that is not justified through
reference to their lawful income

No need to prove underlying or
separate criminal activity tock place

Person can be targeted if they enjoy
wealth that is not justified through
reference to their lawful income

No need to prove underlying or
separate criminal activity tock place

DIFFERENCES

Determined by criminal prosecution,
conducted in accordance with criminal
procedure rules

Criminal standard of proof is applicable
(e.g. beyond reasonable doubt)

May result in criminal punishment
(imprisonment/fine /confiscation)

Determined by application hearing,
conducted in accordance with civil
procedure rules

Civil standard of proof is applicable
(e.g. the balance of probabilities)

May only result in a civil compensatory-
type order (requiring person to forfeit/
repay the amount of illicit enrichment)

(DORNBIERER, A., 2021, p. 35)

B - Mapa mundo e a classifica¢io das leis de enriquecimento ilicito

. Criminal LE. laws

@ civil LE. Laws

@ Quaiified Criminal LE. laws

Administrative I.E. Laws

Qualified Civil LE. laws

Fonte: (DORNBIERER, A., 2021, p. 35).
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C - Classifica¢io das Leis de Enriquecimento ilicito em diversos paises

Criminal LE. Laws

Afghanistan Congo (Republic of the)  Jordan Pakistan
Algaria Cdte D'lvoire Kuwait Palestine
Antigua and Barbuda Cuba Kyrgyz Republic Panama
Argentina Djibouti Lebanon Paraguay
Armenia Dominican Republic Libya Peru
Benin Ecuador Lithuania Rwanda
Bhutan Egypt Madagascar Saint Lucia
Bolivia El Salvador Malawi S3o Tomé and Principe
Botswana Eswatini Mali Sénégal
Brunei Darussalam Ethiopia Marshall Islands Seychelles
Burkina Faso Fiji Mauritania Sierra Leone
Cambodia Guatemala Mexico Sudan
Chile Guinea Moldova Tanzania
China Guyana Mongolia Togo
China - Hong Kong Haiti Mazambigue Tunisia
China - Macau Honduras Nepal Turkey
Colombia India Nicaragua Uganda
Congo (DRC) Jamaica Niger Venazuela
Bangladash Malaysia Angola Brazil
China - Tawan Singapore

Lesotho Zambia

AUS - Australian Capital Territory AUS - Federal Jurisdiction  Fiji

AUS - New South Wales AUS - Northern Territory  Mauritius

AUS - Queensland Kerya AUS - South Australia Philippines

AUS - Victoria Feru AUS - Tasmania Tarzania - Zanzibar
Bahamas Trinidad and Tobago AUS -Western Australia  Thailand

Fonte: (DORNBIERER, A., 2021, p. 45).
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APENCIDE A - BREVES COMENTARIOS SOBRE AS ALTERACOES TRAZIDAS PELA LE1 14.230/2021

A Lei 14.230 (BRASIL,2021) realizou mudanca
estruturante na Lei 8.429 (BRASIL,1992), promo-
vendo 192 alteracdes em 22 dos 23 artigos, dentre
elas: exclusividade do Ministério Publico para
propor agdo judicial, prescri¢do intercorrente, san-
¢oOes e dosimetria, extingdo da modalidade culposa
no tipo lesdo ao erario, rol taxativo e reducao das
penas no tipo de violagdo a principios, prazos para
investigacdo, ordem de indisponibilidade de bens,
rito da agcdo de improbidade e do acordo de néo per-
secucao civel, etc.

Neste artigo, serdo tecidos rasos comentarios
sobre as alteragoes dispostas no caput e nos incisos
do artigo 9°, que tratam da tipificagdo da conduta de
enriquecimento ilicito.

Uma primeira alteracdo deu-se no caput do ar-
tigo 9°, em que foi adicionado o termo “mediante a
pratica de ato doloso”. Conforme se verifica no para-
grafo 1° do artigo 1° da Lei, o legislador procurou re-
forcar que atos de improbidade devem ser dolosos:
“Consideram-se atos de improbidade administrativa
as condutas dolosas tipificadas nos artigos 9°, 10 e
11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis
especiais”.

A conduta de enriquecimento ilicito, uma vez
provada a desproporcionalidade entre bens e renda,
ja era considerada pela doutrina como volitiva e
consciente, dado que, a principio, ndo parece crivel
que alguém enriqueca de forma néo intencional, a
ndo ser que prove, por exemplo, que o aumento se
deu em decorréncia de algo inesperado, como um
langamento bancario equivocado de terceiro e néo
percebido pelo agente.

Outras duas alteracbes similares deram-se nos
incisos IV e V. No primeiro, ocorreu a substitui¢do
do termo veiculos, maquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza por qualquer bem
movel . No segundo, substituiu-se medicdo ou ava-
liacdo por qualquer dado técnico . Ambas parecem
ter o claro objetivo de alagar o escopo da conduta
destes dois tipos, de forma ampliar o escopo de sub-
suncdo do fato a norma.

Porém, a alteracdo que merece maior atencdo
esta exatamente nos 3 trechos inseridos no corpo do
inciso VII. Dois deles tratam da insercao dos trechos
em razdo do cargo e decorrentes dos atos descritos
no caput deste artigo . O legislador parece querer
promover o nexo de causalidade entre um ato pra-
ticado pelo agente quando do exercicio do cargo e
o enriquecimento ilicito, e que o enriquecimento
tenha se dado em decorréncia deste ato.

Em analise, exigir a comprovacdo da ligacao
do enriquecimento ilicito com o ato e o exercicio da
funcéo publica tornaria ineficaz a prépria previsio
do inciso VII, esvaziando seu conteudo. Isso por que
a conduta deixaria de ser nele tipificada para con-
figurar ilicito previsto em outros incisos do artigo
9° da Lei 8.429 (BRASIL,1992), ou ainda, poderia ser
absorvido por algum tipo penal, como corrupgdo
ou outro crime contra a administracdo publica,
tornando o enriquecimento mero exaurimento da
conduta.

Interessante ainda trazer o entendimento da 5°
Camara de Coordenacgdo e Revisdo Combate a Cor-
rupcdo do Ministério Publico Federal, exarado por
meio daNTn°01/2021 5% CCR, que trata da aplicagdo
da Lei n°® 8.429 (BRASIL,1992), com as alteragoes da
Lei n° 14.230 (BRASIL,2021), acerca do tema:

29. A nova descrigdo tipica do enriqueci-
mento ilicito por aquisigdo de patriménio
incompativel, no que se refere a demons-
tracao da origem do patrimonio com atu-
acdo funcional especifica, ora inferida no
artigo 9°, inciso VII, torna o dispositivo in-
compativel com o sistema de tipificacio
de ilicitos no préprio artigo 9°, retirando
qualquer funcionalidade do inciso, vez
que ensejaria a subsuncio em um dos
demais tipos existentes na modalidade
(caput e incisos)

30. A nova descri¢do tipica do enriqueci-
mento ilicito por aquisi¢do de patrimonio
incompativel, no que se refere a demons-
tracio da origem do patriménio com atu-
acdo funcional especifica, ora inferida no
artigo 9°, inciso VII, torna o dispositivo
incompativel com tipologia de enrique-
cimento ilicito, prevista nas Convencdes
Internacionais da OEA (Artigo IX) e da
ONU (Artigo 20) contra a corrupcao,
ofendendo o principio da proporciona-
lidade, por desguarnecer a protecio do
bem juridico, a luz do artigo 37, § 4° da CF.

33. Considerando o principio da vedagdo
a aplicagdo da norma mais desfavoravel
(lex gravior), nao se aplica o artigo 9°, na
redacao dada pela Lei n° 14.230/2021, a
atos de improbidade ocorridos antes da
vigéncia da lei reformadora, visto que as
condutas tipicas estdo atreladas a san-
cOes mais severas, nos termos do novo
artigo 12, inciso I, da LIA. (MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL, 2021, 7-8)
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Por ultimo, no mesmo inciso VII, deu-se a in-
sercdo do trecho assegurada a demonstracao pelo
agente da licitude da origem dessa evolucgdo . O le-
gislador deixou claro a garantia de que da presuncao
relativa de enriquecimento ilicito provado pela acu-
sacdo por meio da demonstragdo da desproporgao
entre bem e renda cabe prova contraria pelo acu-

sado, através da comprovacdo da licitude da evo-
lugdo patrimonial. Tal garantia ja era considerada na
jurisprudéncia patria, dada a presuncéo ser relativa.

Dada a recente publicagdo da Lei, acredita-se
que interpretacdes aprimoradas serdo exaradas nos
proximos julgados e na doutrina, fortalecendo a se-
guranca juridica sobre o tema.

APENDICEB ASPECTOS PRATICOS SOBRE A APURACAO DE ENRIQUECIMENTO ILICITO NO BRASIL

Registra-se incialmente que a apuragdo da con-
duta de enriquecimento ilicito se dara efetivamente
por meio de avaliacdo da evolucdo patrimonial do
agente publico, em periodo especifico, nos termos
do artigo 9° da Lei 8.429 (BRASIL, 1992). Em que pese
o rol exemplificativo constante dos incisos do supra-
citado artigo, é por meio do disposto no inciso VII
que se da a maioria das responsabilizagdes por enri-
quecimento ilicito:

Art. 9° Constitui ato de improbidade admi-
nistrativa importando em enriquecimento
ilicito auferir, mediante a pratica de ato
doloso, qualquer tipo de vantagem patri-
monial indevida em razdo do exercicio de
cargo, de mandato, de funcdo, de emprego
ou de atividade nas entidades referidas no
art. 1° desta Lei, e notadamente:

VII - adquirir, para si ou para outrem, no
exercicio de mandato, de cargo, de em-
prego ou de fungdo publica, e em razio
deles, bens de qualquer natureza, decor-
rentes dos atos descritos no caput deste
artigo, cujo valor seja desproporcional
a evolucio do patriménio ou a renda do
agente publico, assegurada a demons-
tracdo pelo agente da licitude da origem
dessa evolucio; (Redagdo dada pela Lei n°
14.230, de 2021) (grifo nosso)

Em outras palavras, extrai-se que deve ser ve-
rificado pelos Orgios apuradores no decorrer dos
procedimentos apuratdrio se os bens de qualquer
natureza adquiridos pelo agente em um determi-
nado periodo (geralmente o periodo em que exerceu
cargo publico) mostrou-se desproporcional a sua
renda declarada e conhecida ou desproporcional
a sua evolucdo patrimonial (valorizagdo dos bens,
aquisicoes e alienacdes etc.) neste periodo.

A fim de formar a conviccao, de maneira sim-
plificada, os investigadores deverdo fazer um levan-
tamento dos bens de propriedade do acusado e de
suas rendas conhecidas e declaradas, e compara-las.
Para isso, poderdo ser utilizados dados publicos,
como de cartdrios por exemplo, assim como infor-

magoes protegidas por sigilo fiscal ou bancdrios,
apds as devidas autorizacOes administrativas e judi-
ciais necessarias, na forma da lei.

Em regra, ha necessidade de elaboragéo de fluxo
de caixa do servidor, contendo a evolugdo patrimo-
nial, os bens e direitos, as dividas e 6nus e a movi-
mentacao financeira, tarefa a ser conduzida tecni-
camente. Neste fluxo, além de simples comparagao
de valores de entrada e saida, deve-se considerar
algumas nuances, como por exemplo: a evolugdo
do patrimonial, valores de aquisicdo e alienagdo
dos bens, origem de créditos em contas bancarias,
bens de propriedade ndo declarados na IR, atividade
laboral e renda de eventual conjuge, empréstimos,
recebimento de heranca, partilha de bens decor-
rente de divércio, transferéncia de patrimonio, re-
cebimento de doacées etc., a fim de que conclusoes
precipitadas ndo ocasionem decisoes equivocadas.

Para a andlise técnica apds a elaboracéo do fluxo
de caixa, é comum os apuradores fazerem uso de in-
dicadores que ajudam na conclusdo da imputacgdo.
Sao eles: Variacao Patrimonial a Descoberto (VPD),
Quociente de Movimentacao Financeira (QMF),
Movimentagdo Financeira Incompativel (MFI) e Si-
nais Exteriores de Riqueza (SER). (CHAVES, 2020,
p.86)

A Variacdo Patrimonial a Descoberto (VPD)
ocorre quando o valor anual disponivel para outros
gastos for negativo, o que significa dizer que a renda
liquida auferida pelo agente com origem justificada
nao foi suficiente para cobrir suas despesas e seus
acréscimos patrimoniais em determinado ano,
sendo, portanto, insuficiente para fazer face a outros
gastos ndo abarcados pelo demonstrativo, represen-
tando indicativo de enriquecimento ilicito.

O Quociente de Movimentacdo Financeira
(QMF) é utilizado para verificar a proporcionali-
dade, por meio do quociente, entre a movimentagao
credora em contas e a renda liquida auferida do
agente.

A Movimentacdo Financeira Incompativel
(MFI), em que pese defini¢cGes divergentes, serd
considerada neste artigo como uma movimentagao
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financeira a crédito, individualizada, em conta do
investigado, que se mostre expressiva e despro-
porcional aos seus rendimentos ou a sua evolugdo
patrimonial.

Por fim, o Sinais Exteriores de Riqueza (SER)
é um indicador patrimonial fatico, focado no com-
portamento do agente, apontando o usufruto de um
patrimonio inexplicavel e de impossivel realizacdo
diante das rendas declaradas do agente (CHAVES,
2020, p.89).

Durante a apuracdo, sendo constatada a alte-
racdo significativa dos dois primeiros indicadores,
Variagdo Patrimonial a Descoberto (VPD) e Quo-
ciente de Movimentac¢do Financeira (QMF), tem-se
demonstrado que os bens que estfo a disposi¢do do
investigado ndo decorrem de seus proventos decla-
rados e conhecidos, estando demonstrado pela acu-
sacdo a desproporcionalidade disciplinada no artigo
9° inciso VII que tipifica o enriquecimento ilicito,
por meio indireto de prova, assegurado a demons-
tracdo pelo agente da licitude da origem dessa evo-
lugdo desproporcional.

No caso dos indicadores Movimentagdo Fi-
nanceira Incompativel (MFI) e Sinais Exteriores de
Riqueza (SER), por tratarem de valores individuali-
zados, pode ser que ndo sejam suficientemente ex-
pressivos para alterar os indicadores VPD ou QMF.
Nesse caso, o Estado permanece com 6nus de com-
provar a origem ilicita do recebimento, devendo
adentrar na origem do indicador para provar a ilici-
tude da conduta. Chaves (2020, p. 95) ensina:

Apresentando-se o Onus probatério ao
autor, a quem caberia fazer prova do ale-
gado, pela metodologia indireta de indi-

cadores patrimoniais de enriquecimento
ilicito, tem-se como realizada a prova,
demonstrando que as rendas encontradas
ndo decorrem das rendas declaradas pelo
agente publico, restando ao investigado
apresentar provas da regularidade de seus
rendimentos.

A inversao do Onus recai apenas sobre a
licitude ou ilicitude da origem dos ren-
dimentos, que podem ser demonstrados
pelo investigado.

Por outro lado, nos casos em que os indi-
cadores referentes a valores patrimoniais
disponiveis (VPD) e quociente de movi-
mentacao financeira (QMF) apresentem
valores regulares as rendas declaradas
do acusado, eventuais indicadores mo-
vimentagdes financeiras incompativeis
(MFI) e sinais exteriores de riqueza (SER)
identificados, necessitardo de provas
diretas do ato que ensejou o enriqueci-
mento (grifo nosso) (CHAVES, 2020, p.95).

A seguir, expde-se duas figuras elaboradas por
Chaves (2020, p.97-98) que demonstram o compor-
tamento do 6nus da prova do enriquecimento ilicito
como um péndulo entre investigado e administragéo
de acordo com o indicador adotado. Em vermelho
representa indice irregular, e em verde, regular.

Na hipétese da primeira figura, independen-
temente do comportamento dos indicadores MFI e
SER, presentes ou ndo no acervo probatdrio, o 6nus
da prova sera do acusado, ja que agora que os indi-
cadores localizados demonstram que os bens en-
contrados ndo decorrem das rendas declaradas pelo
agente. Veja:

FIGURA 4 ONUS DA PROVA VERSUS INDICADORES PATRIMONIAIS

dnus da prova
ao acusado

QMF

VPD

onus da prova a
Administragdo

Fonte: (CHAVES, 2020, p. 97)
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Ja na segunda hipédtese, o 6nus de provar o ato de improbidade administrativa permanece com o Estado,
ja que, a movimentacao financeira (MFI) ou o bem localizado (SER) néo tiveram expressdo econémica sufi-
ciente para alterar os indices DMF e VPD que justifiquem a afirmac&o de desproporcionalidade da renda. Veja:

FIGURA 5 ONUS DA PROVA VERSUS INDICADORES PATRIMONIAIS

onus da prova ao
acusado

onus da prova a
Administragdo

Fonte: (CHAVES, 2020, p. 98)

Importante ressaltar que a andlise quanto a des-
proporcionalidade representada pelos indicadores
deve ser pautada pelos principios da proporciona-
lidade e razoabilidade, aderentes ao caso concreto.
Deve haver ponderagdo quanto a analise da variacao,
sendo que ndo serd qualquer alteragdo que podera
ser considerada indicador de enriquecimento ilicito.

A identificagdo de alteracdes (positivas ou ne-
gativas) detectadas devem ser tidas como significa-
tivas, que realmente expressem a impossibilidade
de um patrimonio ter se multiplicado de forma ex-
ponencial ou os gastos serem muito superiores a
renda declarada. Caso contrério, o indicador enseja
a duvida razoavel da possibilidade de algum desdo-
bramento econdémico nido previsto eventualmente
justificar a renda encontrada (CHAVES, 2020, p. 87).

Por fim, embora a apuragdo por meio de ela-
boracéo de indices seja amplamente utilizada, ndo
representa o Unico meio de provar a conduta de en-
riquecimento ilicito de um agente. As provas e sua
valoracdo serdo realizadas pelas respectivas autori-
dades investigativas e julgadoras, sejam administra-
tivas ou judiciais.
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Principais inovacoes acarretadasaleide
Improbidade Administrativa pela Lei n°14.230,
de 25 de outubro de 2021, e seus impactos na
sindicancia patrimonial de servidores publicos
como instrumento administrativo de combate a
corrupcao estatal

Andréa Franco Franca' e Caetano Carqueja de Lara?

Resumo: O presente trabalho visa a demonstrar a base normativa e a aplicabilidade da sindicancia patri-
monial como ferramenta de combate a corrupc¢ao. Diante do cenario de dificuldade probatéria de os 6rgaos
de controle evidenciarem atos especificos de corrupcédo praticados com dolo por servidores e empregados
publicos, pretende-se analisar se as alteracdes materiais acarretadas a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, Lei
de Improbidade Administrativa - LIA, pela Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021, impactardo a utilizagado da
sindicincia patrimonial, que se propde a demonstrar ilicitudes por meio da colocagdo dos frutos delitivos na
propriedade ou a disposicdo dos agentes corrompidos. Ainda, serdo estudados os métodos de andlise patri-
monial que prescindem da reserva jurisdicional de compartilhamento de sigilos legais, possibilitando uma
analise simples e célere da evolucéo patrimonial dos sindicados. Por fim, serd analisada a autonomia da sindi-
cancia patrimonial em relagdo as irregularidades que a precedem, assim como a autonomia da Administragéo
Publica para investigar, julgar e apenar seus agentes com base em sua autotutela.

Palavras-Chave: Sindicancia Patrimonial; Improbidade Administrativa; Alteragoes materiais da Lei de Im-
probidade Administrativa, Direito Administrativo Sancionador; Enriquecimento Ilicito.

Abstract: The present work aims to demonstrate the normative basis and the applicability of the patrimonial
investigation as a tool to fight against corruption in the Executive Branch. Given the scenario of evidentiary di-
fficulty for the control bodies to evidence specific acts of corruption practiced intentionally by public servants
and employees, it is intended to analyze whether the material changes entailed to Law n° 8.666, of June 21,
1993, Law of Administrative Improbity - LIA, by Law n° 14.230, of October 25, 2021, will impact the use of the
patrimonial investigation, which proposes to demonstrate illegalities of placing illicit gains on the patrimony
or at the disposal of corrupt agents. Also, methods of patrimonial analysis that exempt the jurisdictional re-
serve of sharing legal secrecy will be studied, allowing a simple and fast analysis of the patrimonial evolution
of the investigated public servants. Finally, the autonomy of the patrimonial investigation in relation to the
precedent irregularities will be analyzed, as well as the autonomy of the Public Administration to investigate,
judge and punish its agents based on its self-protection.

Key words: Patrimonial Investigation; Administrative Improbity; Material Amendments to the Administrative
Improbity Law, Sanctioning Administrative Law; Illicit Enrichment.
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1.INTRODUCAO

O presente artigo visa a propor uma reflexdo
sobre as alteracdes materiais acarretadas a Lei n°
8.429, de 2 de junho de 1992, conhecida como Lei
de Improbidade Administrativa (LIA), pela Lei n°
14.230, de 25 de outubro de 2021, e seus reflexos na
apuragdo patrimonial capitulada no inciso VII do
seu art. 9°.

Trata-se, pois, do Direito Administrativo San-
cionador como forma de a Administragdo Publica se
utilizar de sua autotutela para identificar e reprimir
atos de corrupcdo de seus servidores e empregados
publicos. Serdo focados, principalmente, norma-
tivos e instrumentos administrativos que possibi-
litam uma célere atuacao dos gestores publicos para
identificar agentes que disponham de patrimo6nio
incompativel com sua renda e instaurar processo
sancionador, cujo objetivo é a demissio desses
agentes, sem prejuizo de futuras responsabilizacées
nas esferas civil e penal.

Para Daniel Neves (2019, p.3) a expressido “cor-
rupcao” pode ser definida como um fendmeno pelo
qual um agente publico é levado a agir de modo
diverso dos padrdes normativos do sistema (ético-
-moral), favorecendo interesses particulares em
troca de recompensas. Ainda segundo Daniel Neves
(2019, p.5), o combate a corrupgdo depende de uma
série de transformacdes culturais e institucionais,
sendo preciso utilizar e reforcar os instrumentos de
controle a disposicdo da maquina administrativa, in-
crementando a transparéncia, a prestacao de contas
e o controle social.

Dessa forma, é justamente na etapa de colo-
cagdo dessas recompensas a disposi¢do do agente
corrompido e seus familiares, na forma de indicios
de enriquecimento ilicito, que a sindicincia patri-
monial identifica distor¢des que, por presuncao, sao
fruto de atos desleais desse servidor para com a ins-
tituicdo publica.

Assim, o artigo buscara reunir a legislacdo que,
além das alteragOes da LIA, institui os instrumentos
que a Administracdo Publica dispde para avaliar a
evolucdo do patriménio pessoal de seus servidores,
quais os limites administrativos legais de acesso do
Estado a informagoes fiscais e bancarias pessoais, e
como ¢é possivel a utilizagdo do Direito Administra-
tivo Sancionador paraidentificar e punir essa pratica
com base em atos de improbidade administrativa.

Por fim, objetiva-se entender se o ato de incom-
patibilidade patrimonial dos servidores é uma in-
fracdo administrativa autdnoma, ou se é necessaria
a comprovacdo de atos de corrupgdo antecedentes,

quais sejam, de condutas ilicitas de natureza fun-
cional que tenham dado causa ao enriquecimento
ilicito.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1. DO HISTORICO LEGISLATIVO

Eis que a preocupacdo com a probidade dos ser-
vidores publicos brasileiros vem de longa data. Ja na
Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 1946,
art. 141, § 31, havia previsdo para o controle do enri-
quecimento ilicito dos agentes publicos:

“§ 31 - Nao haverd pena de morte, de ba-
nimento, de confisco nem de carater per-
pétuo. Sdo ressalvadas, quanto a pena de
morte, as disposicoes da legislagdo militar
em tempo de guerra com pais estrangeiro.
A lei dispora sobre o seqiiestro e o per-
dimento de bens, no caso de enrique-
cimento ilicito, por influéncia ou com
abuso de cargo ou funcio publica, ou de
emprego em entidade autarquica.” (grifo
Nnosso)

Da mesma forma, a Lei n° 3.164, de 1° de julho
de 1957, conhecida como Lei Pitombo-Godéi-Ilha,
previa que o servidor publico era sujeito a sofrer se-
questro ou perda, em favor da Fazenda Publica, dos
bens adquiridos por influéncia ou abuso de cargo
ou fungdo publica ou de emprego em entidade au-
tarquica, sem prejuizo da responsabilidade criminal
em que tivesse incorrido.

Mais a frente, a Lei n° 3.502, de 21 de dezembro
de 1958, conhecida como Lei Bilac Pinto, regula-
mentou o sequestro e o perdimento de bens nos casos
de enriquecimento ilicito, por influéncia ou abuso
do cargo ou fungdo publica nos moldes préximos aos
ora estabelecidos pela Lei n°® 8.429, de 1992.

Durante o periodo de regime militar, com base
na decretacdo do Ato Institucional n° 5, de 13 de
dezembro de 1968, o Ministro da Justica instituiu
a Comissdo Geral de Investigacoes, a qual detinha
incumbéncia de promover investigacdes sumarias
para o confisco de bens de todos que tivessem enri-
quecido ilicitamente no exercicio do cargo publico,
por meio da edi¢ao do Decreto-Lei n® 359, de 17 de
dezembro de 1968.

Esse Decreto-Lei, além de reestabelecer con-
ceitos de enriquecimento ilicito de servidores, foi o
primeiro normativo a impor expressamente ao sin-
dicado o 6nus de provar a origem licita da evolugdo
de seu patrimonio, instaurando, pois, a presungao
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de que a evolucdo patrimonial incompativel de ser-
vidores seria fruto de corrupgio no exercicio de suas
funcdes:
“Art 7° O 6nus da prova da legitimidade da
aquisicdo cabera ao indiciado.”

Teixeira (2020, p. 1800) destaca que a presuncao
de enriquecimento ilicito é relativa, ou juris tantum,
figurando apenas indiciariamente como mero cri-
tério de selegdo provocador do aprofundamento das
investigacoes, admitindo-se, pois, prova em sentido
contrario pelo sindicado.

Apébs a redemocratizagdo, j4 sob a égide da
Constitui¢do Federal de 1988 (CF), merece destaque
o art. 37, § 4° da Carta Magna, o qual dispde que “Os
atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcio
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarci-
mento ao erario, na forma e gradacdo previstas em
lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”. Destarte,
esse paragrafo constitucional foi regulamentado
pela jd citada Lei n° 8.429, de 1992, que é uma lei
nacional.

Para Moraes®, o aperfeicoamento do combate a
corrupgao no servigo publico foi uma grande preo-
cupacao do legislador constituinte, ao estabelecer,
no § 4° do art. 37 da CF, verdadeiros c6digos de con-
duta a Administracido Publica e aos seus agentes,
prevendo, inclusive, pela primeira vez no texto
constitucional, a possibilidade de responsabilizacdo
e aplicacdo de graves sancdes pela prética de atos de
improbidade administrativa.

Segundo o Ministro, toda a legislacdo anterior a
Carta de 1946 previa somente o sequestro e a perda
dos bens de autores de crimes que resultavam em
prejuizo para a Fazenda Publica, desde que acarre-
tassem locupletamento ilicito, e subsidiariamente,
a reparacdo civil do dano e a incorporagdo ao pa-
trimonio publico de bens de aquisi¢io ilegitima de
pessoa que exercesse ou tivesse exercido funcio
publica.

Ademais, destaca-se a Lei n° 5.172, de 25 de ou-
tubro de 1966, conhecida como Cédigo Tributério
Nacional (CTN), recepcionado pela CF como Lei
complementar. Seu art. 198, § 1°, permite a quebra
administrativa do sigilo fiscal para proceder a ins-
tauracdo de procedimento administrativo de inves-
tigacdo da pratica de ilicitude, do qual a sindicincia
patrimonial, rito de especial interesse nesse artigo,
figura como espécie:

“Art. 198. Sem prejuizo do disposto na le-
gislacdo criminal, é vedada a divulgagdo,

por parte da Fazenda Publica ou de seus
servidores, de informacéo obtida em razao
do oficio sobre a situagdo econdémica ou fi-
nanceira do sujeito passivo ou de terceiros
e sobre a natureza e o estado de seus negé-
cios ou atividades.

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo,
além dos casos previstos no art. 199, os
seguintes:

II - solicitacdes de autoridade adminis-
trativa no interesse da Administracio Pu-
blica, desde que seja comprovada a instau-
racdo regular de processo administrativo,
no 6rgédo ou na entidade respectiva, com
o objetivo de investigar o sujeito passivo a
que se refere a informacéo, por pratica de
infracdo administrativa.”

Também, no Ambito administrativo, apés a pro-
mulgacdo da CF, houve a edicdo da Lei n° 8.112, de
11 de dezembro de 1990, estabelecendo o estatuto
dos servidores publicos civis da Unido, das autar-
quias e das fundagdes publicas federais. E acrescen-
te-se que, nada obstante, por paralelismo, todos os
Estados membros promulgaram suas Constitui¢coes
estaduais, e os Municipios, suas Leis Organicas, e,
os regimes juridicos de seus servidores, que em sua
grande maioria preveem institutos similares aos da
Lei n° 8.112, de 1990, para penalizacdo de agentes
improbos.

Isso posto, para os servidores federais, o regime
juridico instituido por meio da Lei n°® 8.112, de 1990,
estabelece em seu art. 132, inciso IV, que a demissdo
deve ser aplicada aos servidores em casos de ato de
improbidade administrativa, sem, no entanto, des-
crever as condutas que a tipificam.

Igualmente, a Consolidacdo das Leis do Tra-
balho (CLT), art. 482, alinea “a”, impOe como justa
causa para rescisdo do contrato de trabalho pelo
empregado o ato de improbidade, sem maiores des-
cricdes das condutas que o tipificam. Desse modo,
empregados publicos, da Administracdo direta e in-
direta, regidos pelasleis do trabalho podem, pois, ser
objeto da sindicancia patrimonial administrativa.

Nessa mesma linha, o art. 3° da Lei n® 9.962, de
22 de fevereiro de 2000, que disciplina o regime de
emprego publico do pessoal da Administragéo fe-
deral direta, autdrquica e fundacional, impoe a res-
cisdo, por ato unilateral da Administracdo, de con-
tratos de trabalhos por pratica de falta grave, dentre
as enumeradas no art. 482 da CLT.

3 0 entendimento foi deduzido na Decisdo Monocratica do Ministro do STF Alexandre de Moraes em Medida Cautelar na Acéo

Direta de Inconstitucionalidade 7.042, Distrito Federal
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Eis que a Lei n° 8.429, de 1992, ao regulamentar
o citado § 4° do art. 37 da CF, descreve as condutas
que tipificam os atos de improbidade administrativa,
incluindo-se, em seu art. 9°, o enriquecimento ilicito
em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo,
emprego ou atividade de servidores de quaisquer
dos poderes da Unido, Estados e Municipios, e de
suas administracdes direta e indireta.

Na mesma toada de reforco dos instrumentos
de controle, a partir da Lei n° 8.730, de 10 de no-
vembro de 1993, todos os servidores, empregados
e ocupantes de funcdes publicas federais passaram
cumprir a exigéncia de apresentar anualmente suas
declaracoes de bens, com indicacdo de suas fontes
de renda.

De posse disso, o Poder Executivo Federal, ins-
tituiu e regulamentou o instrumento sindicancia pa-
trimonial, ja desde o Decreto n°® 5.483, de 30 de junho
de 2005, que foi recentemente atualizado e revogado
pelo Decreto n° 10.751, de 9 de dezembro de 2020,
mantendo aquele rito investigativo.

“Art. 11. A Controladoria-Geral da Uniao
analisara a evolucdo patrimonial dos
agentes publicos federais de que trata
este Decreto.

Art. 12. O agente publico podera ser noti-
ficado para prestar esclarecimentos ou in-
formacdes complementares:

I - pela Controladoria-Geral da Unido, caso
sejam detectadas inconsisténcias na decla-
racgdo apresentada;

IT - pela Comissdo de Etica Publica, quando
for necessario a analise de conflito de
interesses.

Art. 13. A andlise das declaragdes podera
ensejar, apds o procedimento disposto no
art. 11 e no inciso I do caput do art. 12, a
instauracao de sindicancia patrimonial ou,
conforme o caso, de processo administra-
tivo disciplinar, caso haja fundado indicio
de evolucdo patrimonial incompativel com
os rendimentos auferidos de modo legi-
timo e comprovado.

Art. 14. A sindicdncia patrimonial con-
siste em procedimento administrativo,
sigiloso e nao punitivo, destinado a inves-
tigar indicios de enriquecimento ilicito
por parte de agentes publicos federais,
inclusive evolucio patrimonial incompa-
tivel com os seus recursos e disponibili-
dades por eles informados na sua decla-
racdo patrimonial.” (grifos nossos).

2.2.DA APLICABILIDADE DE SANgi\O POR
MEIO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Para Oliveira (2018, p.48), o Direito Administra-
tivo é o ramo do Direito Publico que tem por objeto
as regras e os principios aplicdveis a atividade admi-
nistrativa preordenada a satisfacdo dos direitos fun-
damentais. Justifica o autor sua posigdo, colocando
que o Direito Administrativo foi alargado e encontrou
fundamento na concepgéo tradicional do interesse
publico. Atualmente, influenciado pelo fenémeno
da constitucionalizacdo do ordenamento juridico,
parece adequado sustentar que o seu principal obje-
tivo é a satisfacdo dos direitos fundamentais.

Segundo Serrano (2020, p.119), “o Direito Ad-
ministrativo é o ramo do Direito Publico destinado
a estudar a aplicagdo da funcdo administrativa.
Considerado o espectro de atribuicdes que lhes sdo
correlatas, exerce fungdo administrativa aquele que
faz as vezes da Administragdo Publica perante a
sociedade”.

O autor também discorre sobre o principio da
legalidade ao qual esta vinculado o Direito Adminis-
trativo, especialmente em seu aspecto material, so-
bretudo para aplicacdo do jus puniendi decorrente
do poder disciplinar do Estado.

Isso posto, toda aplicacdo de sancdo por parte
do Estado deve estar prevista em lei em sentido es-
trito, ndo se admitindo que os institutos que tipi-
ficam infracdes administrativas tenham previsdes
em instrucdes normativas, portarias, resolucoes etc.

Osério (2020, p.89) sustenta a autonomia do
Direito Administrativo Sancionador em relagdo as
outras dimensdes do Direito Administrativo e até
mesmo do Direito Penal. Para o autor, a autotutela
da Administracao é suficiente para aplicacdo de
sancdes quando houver infracdo administrativa, ou
seja, ato de seus agentes eivados de ilegalidade (as-
pecto material) ou ilegitimidade (aspecto formal):

“Devemos mencionar, desde logo, a defesa
de um conceito auténomo de sancio ad-
ministrativa para o Direito brasileiro, redi-
mensionando e redefinindo alguns de seus
elementos tradicionais, a partir de um
a conexdo mais profunda com o Direito
Administrativo, no lugar de atrelar-nos a
ideia de funcéo.

O conceito de sancdo administrativa aqui
sustentado vem sendo abertamente defen-
dido desde 1999, num trabalho que publi-
camos sobre ma gestdo publica a luz do
Direito Administrativo Sancionador brasi-
leiro, na Europa. Ali, pela primeira vez es-
crito, tivemos a oportunidade de sustentar
a necessaria vinculagdo da sancdo admi-
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nistrativa as dimensdes material e formal
do Direito Administrativo, rompendo a
l6gica vigente em torno a predominéncia
exclusiva da dimensdo formal, como se a
san¢do estivesse ligada conceitualmente
a funcdo administrativa. Em nossa ética,
no lugar de conectar a sancdo a atividade
da Administracdo Puablica, com exclusivi-
dade, é necessario conjugar tal instituto
estatal, o que implica as ja mencionadas
interfaces com o Direito Penal. Assim, a
ideia de ilicito, disciplinado pelo Direito
Administrativo, associa-se a sancdo.”

Dito isso, Voronoff (2018, p.4) defende que a
aplicacdo da sancdo administrativa em resposta as
infragOes administrativas néo pode ser simplificada
como um mal necessario, mas sim como um meca-
nismo para garantir a efetividade de valores caros a
sociedade e como forma de estimulo de os agentes
estatais tomarem os caminhos que apontam para o
alcance do interesse publico:

“Com o instrumento que opera de modo
primariamente prospectivo, com vista a
assegurar e promover a conformacao da
conduta dos particulares em prol da satis-
facdo de interesses e necessidades sociais,
a sanc¢ido administrativa é um a ferramenta
sui generis. E é diferenciada justamente
por causa disso. Porque sé se justifica se
tiver aptiddo para produzir esses resul-
tados dela esperados, o que pressupde um
conjunto especifico de incentivos necessa-
rios para direcionar a conduta dos partici-
pantes numa ou noutra diregdo.”

2.2.1. Aaplicacao daLei®14.230, de 2021,
orientadaaluz do sistema brasileiro
anticorrupcao

Logo apds a edigdo da Lei n® 14.230, de 2021,
0 Ministério Publico Federal enfrentou a aplicacdo
da Lei n°® 8.429, de 1992 com as alteracdes da Lei n°
14.230, de 2021, mediante estudo desenvolvido em
Nota Técnica n° 01/2021 da 5* Camara de Coorde-
nacdo e Revisdo - Combate a Corrupgéo (CCR).

O MPF explica que a aplicacao dos novos dispo-
sitivos da Lei n°® 14.230, de 2021, deve ser orientada
pela sua interpretagdo a luz do Sistema Brasileiro
Anticorrupgdo, em harmonia com a CF e sua pro-
tecdo a tutela da probidade, sem descuidar do prin-
cipio republicano e do Estado Democratico, tendo
assegurados direitos e garantias fundamentais aos
investigados e acusados na esteira do sistema ad-
ministrativo sancionador. Ainda, tal aplicagdo de-
ve-se guiar pelas Convencdes Internacionais contra

a Corrupcdo ja internalizadas no Direito Brasileiro
(OCDE, OEA e ONU), que condicionam a interpre-
tacdo da legislacdo brasileira sobre o tema.

A qualificagdo da improbidade administrativa
como sistema exige a interpretacdo sistematica da
disciplina de seus elementos estruturais:

a) o bem juridico;

b) a configuracio do ilicito;
c) a sancao; e

d) o processo.

Esses elementos estdo atrelados ao dispositivo
constitucional previsto no § 4° do art. 37 da CF, in-
cluindo a medida cautelar de indisponibilidade de
bens nele prevista e formas de consensualidade que
sdo legitimadas pelo principio constitucional da efi-
ciéncia (caput do art. 37 da CF), na protecao e reali-
zagao de interesses publicos. Como garantias de sua
efetividade, a CF também assegura a independéncia
da jurisdigdo (art. 2°), que incumbe aplica-lo, bem
como a independéncia do Ministério Publico (art.
127, § 1°), que esta legitimado a propor a acéo civil
publica de improbidade administrativa (art. 129, in-
ciso III) e a conduzir o inquérito civil ptblico para
apuracdo dos atos de improbidade administrativa
(art. 129, inciso III).

O sistema de improbidade administrativa in-
tegra a parcela do ordenamento juridico sanciona-
tério de cardter ndo penal, cuja unidade forma o
Direito Administrativo Sancionador, como exigéncia
do artigo 37, § 4°, in fine, da CF e o atual artigo 1°,
§ 4°, da LIA. Com esta dimensdo constitucional e
legal (reconhecida pela Lei n° 14.230, de 2021), sua
aplicagdo é orientada, preponderantemente, pelo
fim publico de prevenir, dissuadir e sancionar atos
improbos, sob uma perspectiva prospectiva, como
forma de tutelar a probidade, com vistas a assegurar
a integridade do patrimé6nio publico e social, encon-
trando-se disciplinado por leis gerais (LIA e Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013, a chamada Lei Anti-
corrupgdo - LAC) e leis especiais.

Com a necessaria adequacdo aos objetivos de
interesse publico a que se propde, o sistema de im-
probidade administrativa sujeita-se:

a) aos principios materiais da legalidade, ti-
picidade, irretroatividade, culpabilidade
(responsabilidade subjetiva como regra,
responsabilidade objetiva como excecao),
pessoalidade (ou intranscendéncia), pro-
porcionalidade, razoabilidade, prescritibili-
dade e non bis in idem (vertente material), tal
como consagrados na Lei n° 8.429, de 1992,
com suas alteracdes posteriores; e

b) aos principios processuais do devido pro-
cesso legal (vertente adjetiva), boa-fé, con-
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traditério, ampla defesa, verdade material,
presungdo de inocéncia, garantia da nio
auto-imputacdo de ilicitos, inadmissibili-
dade de provas ilicitas, recorribilidade, im-
parcialidade, motivacdo, vedacao ao bis in
idem (vertente adjetiva) e duragdo razoavel
do processo, tal como consagrados na legis-
lagdo processual aplicavel na matéria.

Especificamente quanto aos principios do sis-
tema de improbidade administrativa, o MPF* traz
importantes consideragoes:

a) o principio da legalidade (art. 5° inciso II
e art. 37, § 4°, da CF) demanda que lei na-
cional discipline o sistema de improbidade
administrativa, oferecendo previsibilidade
e estabilidade na aplicacdo de suas dispo-
si¢Oes sancionatorias, na medida adequada
para a tutela da probidade;

b) o principio da tipicidade (art. 5° inciso
XXXIX, e art. 37, § 4°, da CF) ressalta a ne-
cessidade de estabelecimento, por lei na-
cional, de categorias proprias de atos de
improbidade administrativa, com possibi-
lidade legitima de utilizacdo de tipos gerais
e especiais, conceitos juridicos indetermi-
nados e normas sancionadoras em branco,
que abarcam a protecdo do bem juridico
constitucional, desde que mantida a segu-
ranca juridica;

¢) o principio da culpabilidade (art. 5°, inciso
LIV, e art. 37, § 4°, da CF) demanda que lei
nacional indique ou afaste, na estrutura
das condutas tipicas, de forma expressa ou
implicita, a forma de elemento subjetivo
(dolo, culpa e suas modalidades, incluindo
a voluntariedade) e, de forma excepcional
e justificada, explicite a configuragcdo de
responsabilidade objetiva na atividade
sancionadora;

d

~

o principio da irretroatividade (art. 5°, in-
ciso XL, e art. 37, § 4° da CF) exige que
normas nacionais materiais, ao discipli-
narem ilicitos e sancOes de forma mais gra-
vosa, somente sejam aplicadas para atos
de improbidade administrativa praticados
apos o inicio de sua vigéncia; e

e) o principio da retroatividade de norma
mais benéfica (art. 5° inciso XL, e art. 37,
§ 4°, da CF) aplica-se de forma diferenciada
no campo do Direito Administrativo San-
cionador, que ndo busca primariamente a
reprovabilidade de condutas ilicitas, sob
a perspectiva retrospectiva, mas, ao con-
trario, constitui modelos normativos que
tutelam bens juridicos publicos (interesses

publicos), de forma prospectiva, valorando
em grau superior a prevencao, dissuasao
e repressdo de atos ilicitos, exigindo que a
retroatividade seja disciplinada expressa-
mente pela lei.

Para o MPF, a nova redacédo do § 1° do art. 1° da
LIA demonstra que todos os tipos especiais de im-
probidade administrativa foram preservados por ex-
pressa disposicao legislativa, destacadamente os sis-
temas especiais previstos no art. 73, § 7° da Lei das
EleicOes (Lei n°® 9.504, de 30 de setembro de 1997),
no art. 52 do Estatuto da Cidade (Lei n° 10.257, de 10
de julho de 2001), no art. 32 da Lei de Acesso a Infor-
macdo (Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011),
e no art. 12 da Lei de Conflitos de Interesses (Lei n°
12.813, de 16 de maio de 2013).

Demais disso, no campo da tutela da probidade
administrativa, o § 4° do art. 37 da CF impede a re-
troatividade de novas normas mais benéficas como
instrumento de vedacdo ao retrocesso no enfren-
tamento de condutas improbas ou praticas corrup-
tivas em sentido amplo. Some-se a isso que, mesmo
que lei nacional disponha sobre a retroatividade,
é necessario juizo sobre a manutencdo da conduta
ilicita no ordenamento juridico como atentado ao
principio da moralidade administrativa.

Quando a lei nacional nada dispde sobre a re-
troatividade - como é o caso da Lei n° 14.230, de 2021
-, a alteragdo de tipos gerais e especiais exige igual-
mente este juizo sobre a continuidade tipica do ili-
cito, seja na prépria LIA, seja a luz do § 4° do art. 37
da CF. Desse modo, infere-se que o entendimento do
MPF é no sentido de que:

a) ndo se aplicam os novos dispositivos al-
terados pela Lei n° 14.230, de 2021, que
constam dos artigos 9°, 10 e 11 da LIA, a atos
de improbidade administrativa ocorridos
anteriormente ao inicio de sua vigéncia,
na medida em que, constituindo parame-
tros de garantia e efetividade da probidade,
as novas condutas tipicas podem retroagir,
promovendo retrocesso no sistema de im-
probidade administrativa, que mantém suas
bases constitucionais (art. 37, § 4° da CF),
retrocesso que igualmente atenta contra os
compromissos internacionais assumidos
pelo Estado Brasileiro, nas Convencdes In-
ternacionais contra a Corrupcdo (OCDE,
OEA e ONU), internalizadas no ordena-
mento brasileiro como normas supralegais;

b) ndo se aplicam as sanc¢oOes legais mais gra-
vosas, previstas nos incisos I e II do art. 12
da Lei n® 14.230, de 2021, a atos de impro-
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bidade administrativa ocorridos anterior-
mente ao inicio de sua vigéncia; e

¢) ndo cabe a aplicacao direta de principios
formulados no Direito Penal no campo nor-
mativo da improbidade administrativa, por
expressa disposi¢do constitucional (art. 37,
§ 4° da CF) e legal (art. 1°, § 4° da LIA).

2.3. ALGUMAS DAS PRINCIPAIS ALTERACOES
ACARRETADAS PELA LEI N°14.230, DE2021, A
LEI n° 8.429, DE1992

Para o MPF®, o confronto entre o anterior art. 1°
(caput e paragrafo inico) da LIA e sua nova redagdo
dada pela Lei n° 14.230, de 2021, que reformulou o
dispositivo (tanto o caput, quanto os sete novos para-
grafos) indica que ndo houve a exclusdo de nenhum
sujeito de direito tutelado que se enquadra na situ-
acdo de entidade lesada pela prética de atos de im-
probidade administrativa.

A andlise entre a Lei n° 8.429, de 1992, original
e as modificagdes realizadas pela Lei n° 14.230, de
2021, revela que houve uma alteragdo relevante em
quantidade e extensdo na disciplina juridica da im-
probidade administrativa, com novas prescricoes
normativas favoraveis a investigados, acusados ou
réus, concomitantemente com novas prescrigoes
mais desfavoraveis, o que deslegitima a retroativi-
dade das novas normas. Ademais, ndo cabe ao Poder
Judicidrio optar casuisticamente pela aplicacdo de
um ou outro dispositivo a fatos anteriores em tema
de direito material ou processual, sob pena de ex-
travasar sua funcéo constitucional, criar um sistema
inexistente em lei nacional e usurpar as atribuicoes
do Congresso Nacional.

Para o MPF, as normas de exclusdo de responsa-
bilidade previstas nos paragrafos 3° e 8° do novo art.
1° da LIA aplicam-se somente a fatos ocorridos apds
avigéncia da Lei n° 14.230, de 2021. Ja o novo art. 7°
da LIA explicita o dever juridico de qualquer autori-
dade publica - incluindo érgéos de controle interno e
externo e 6rgdos do Poder Judiciario - de representar
ao Ministério Publico o conhecimento de indicios da
pratica de atos de improbidade administrativa.

Dentre as mais evidentes inovacdes trazidas a
LIA pela Lei n° 14.230, de 2021, destaca-se a neces-
sidade de comprovacgdo do elemento volitivo do dolo
em todas as suas modalidades. Assim, logo em seu
art. 1°, a nova Lei estabelece que:

“§ 1° Consideram-se atos de improbidade
administrativa as condutas dolosas tipifi-
cadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressal-
vados tipos previstos em leis especiais.

§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e
consciente de alcangar o resultado ilicito
tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei,
nao bastando a voluntariedade do agente.

§ 3° O mero exercicio da funcdo ou de-
sempenho de competéncias publicas, sem
comprovacao de ato doloso com fim ilicito,
afasta a responsabilidade por ato de im-
probidade administrativa.”

A defini¢do de dolo constante do § 2° do novo
art. 1° da LIA ndo inova, por si sd, no regramento
da tipificagdo subjetiva de atos de improbidade ad-
ministrativa, na medida em que s6 reproduz a de-
finicdo classica de dolo, que ndo é sin6nimo de
voluntariedade. Acrescente-se que, mesmo antes
da expressa previsdo legal, a atividade correcional
sempre atendeu a exigéncia da comprovagdo do
dolo para imputar a pratica de improbidade admi-
nistrativa a agente publico.

Segundo Castilho (2021, p.60), para a configu-
racdo de ato de improbidade administrativa, ha mais
convergéncia com o conceito de dolo do Direito
Penal do que aquele do Direito Civil. Para o autor, o
dolus malus, ou ma-fé, conceito do Direito Civil em
que o agente tem vontade de enganar a outra pessoa,
nao encontra campo para adesio no ambito da im-
probidade administrativa. O autor defende que dolo
é diferente de ma-fé, ou melhor, a ma-fé néo é sino6-
nimo de dolo e, também, os elementos constitutivos
do ato de improbidade administrativa prescindem
de ma-fé.

Outrossim, o autor informa que no Superior
Tribunal de Justica (STJ) prevalece o entendimento
de que néo é necessario dolo especifico, bastando a
presenca do dolo genérico, que seria um elemento
subjetivo geral apto a configurar o dolo em improbi-
dade administrativa. Ainda para o autor, a adogdo do
dolo genérico nos casos de improbidade administra-
tiva aproxima-se de uma responsabilizagdo “quase
objetiva” do agente, uma vez que esse tipo de dolo,
eventualmente, pode ser empregado como a simples
consciéncia que o agente publico tem ou deve ter de
seus deveres funcionais e dos principios constitucio-
nais afetos ao cargo que ocupa.

Especificamente no que se refere ao art. 11 da
LIA, a nova redagdo trazida pela Lei n° 14.230, de
2021, afasta a aplicagdo da Lei por ato cometido ei-
vado de culpa em sentido amplo (negligéncia, impe-
ricia e imprudéncia), assim como restringiu sua ca-
racterizacdo a um rol de tipos fechados de conduta.
Quanto ao erro grosseiro previsto no art. 28 do De-
creto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942, antiga
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Lei de Introdugdo ao Codigo Civil - LICC, atualmente
denominada Lei de Introdugéo as Normas do Direito
Brasileiro - LINDB, o entendimento é de que nunca
se aplicou aos atos de improbidade administrativa.

Note-se, ademais, que a Lei n° 14.230, de 2021,
incluiu no caput do art. 11 a palavra “dolosa”. Da
mesma forma, a mesma Lei substituiu o verbete
“notadamente” pela expressdo “caracterizada por
uma das seguintes condutas”.

Segundo o Dicionario Brasileiro da Lingua Por-
tuguesa Michaelis, a palavra “notadamente” é um
advérbio que significa “De modo especial; especial-
mente”. Ou seja, até a vigéncia da nova Lei, os incisos
do art. 11 representavam rol aberto, exemplificativo,
de condutas tipificaveis como atos de improbidade
administrativa. A partir de entdo, com a novel legis-
lagdo, apenas agentes que pratiquem condutas que
se encaixem com perfeicdo as descrigdes dos incisos
serdo responsabilizdveis por aquela espécie de atos
de improbidade administrativa.

NZo menos importante, o § 8° do art. 1° da Lei
n® 14.230, de 2021, trouxe outra alteracdo inédita
ao contexto do Direito Sancionador: a de que qual-
quer jurisprudéncia, ainda que ndo pacificada,
afasta a incidéncia do ato eivado de improbidade
administrativa:

“Art. 1° (...)

§ 8° Ndo configura improbidade a acao
ou omissao decorrente de divergéncia in-
terpretativa da lei, baseada em jurispru-
déncia, ainda que ndo pacificada, mesmo
que ndo venha a ser posteriormente pre-
valecente nas decisdes dos 6rgdos de con-
trole ou dos tribunais do Poder Judiciario.”

Ora, a partir da nova Lei, qualquer decisao cole-
giada judicial de segunda instancia, mesmo que nao
prevaleca nas cortes superiores, mas que justifique
um ato, afasta a incidéncia da improbidade adminis-
trativa independente de vinculagdo desse ato com
principios constitucionais da honestidade, da leal-
dade, da moralidade.

Finalizando as principais alteragdes materiais
acarretadas pela Lein® 14.230, de 2021, a instancia da
improbidade administrativa, tem-se o afastamento
do instituto quando o ato lesivo a Administracdo
Publica for praticado por pessoa juridica e apurado
na esfera administrativa ou civil de cometimento de
corrupgdo da LAC:

“Art. 3°(..)

§ 2° As sanc0es desta Lei néo se aplicardo a
pessoa juridica, caso o ato de improbidade

administrativa seja também sancionado
como ato lesivo a administracdo publica
de que trata a Lei n® 12.846, de 1° de agosto
de 2013.

(...)
Art. 12. (...)

§7° As sancoOes aplicadas a pessoas juri-
dicas com base nesta Lei e na Lei n® 12.846,
de 1° de agosto de 2013, deverdo observar
o principio constitucional do non bis in
idem.”

Vé-se, pois, que o novo ordenamento vai ao
encontro dos principios da independéncia entre as
instancias e da inafastabilidade da jurisdigdo, este
altimo previsto no inciso XXXV do art. 5° da CF.

2.4. ALTERACOES DE ASPECTOS
SANCIONATORIOS PREVISTOS NA LEI DE
IMPROBIDADE E SUAS VIGENCIAS TEMPORAIS
NAS INSTANCIAS CIVIL E ADMINISTRATIVA

Segundo a Orientacdo n° 12 da 5* Camara da
Procuradoria-Geral da Republica - (PGR)®, a apli-
cacdo das inovacgoes trazidas pela Lei n° 14.230, de
2021, sob a 6tica do inciso XL do art. 5° e do § 4° do
art. 37, ambos da CF, de um lado, deve considerar o
principio da irretroatividade, exigindo que normas
nacionais materiais, ao disciplinarem ilicitos e san-
¢Oes de forma mais gravosa, somente sejam apli-
cadas para atos de improbidade administrativa pra-
ticados apds o inicio de sua vigéncia; mas, de outro
lado, deve-se afastar o uso indiscriminado da Lei n°
14.230, de 2021, sob a 6tica do desconsiderar o prin-
cipio da retroatividade de norma mais benéfica.

Assim, para a supramencionada 5% Camara da
PGR, no campo da probidade administrativa, por tu-
telar bens juridicos publicos - que se revelam como
verdadeiros interesses publicos -, 0 § 4° do art. 37 da
CF impede a retroatividade de novas normas mais
benéficas como instrumento de vedacgdo ao retro-
cesso no enfrentamento de condutas improbas ou
praticas corruptivas, aqui consideradas em sentido
amplo, e, mesmo que lei nacional viesse a dispor
expressamente sobre a retroatividade, o que ndo
ocorreu com a Lei n® 14.230, de 2021, é necessario
juizo sobre a manutencdo da conduta ilicita no or-
denamento juridico em observéncia ao principio da
moralidade administrativa.

Disso, infere-se que a nova Lei foi silente quanto
a sua aplicagdo retroativa. Para o MPF, a retroativi-
dade deve ser vedada quando as modificagGes legis-

6. A Orientagdo n° 12 da 5% CCR cuida das “Diretrizes iniciais sobre a Lei n® 14.230, de 25 de outubro de 2021, que alterou a Lei n°
8.429, de 2 de junho de 1992, que dispde sobre improbidade administrativa”
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lativas nos elementos do sistema de responsabili-
zagdo (ilicito e san¢éo) causam relevantes e extensos
retrocessos materiais, acarretando normas desfavo-
raveis ao interesse publico e resultando na reformu-
lacdo complexa de tipos e sancdes. A justificativa
pelos operadores que defendem a retroatividade da
legislacdo reside no entendimento de que houve o
aumento no prazo maximo da sangdo de suspensio
dos direitos politicos aplicavel aos infratores, que
passou de trés a até dez anos para quatro a até qua-
torze anos pela nova Lei.

Todavia, destaca-se que houve diminuicdo ex-
pressiva nas sancoes civis de pagamento de multas,
que antes poderia atingir o montante de até cem
vezes o valor da remuneracao percebida pelo agente
em casos de infracdo ao art. 11. Agora, passaram a
ser limitadas a 24 vezes o valor da remuneracgdo per-
cebida pelo agente para a mesma conduta.

Aparentemente, o referido agravamento da
sancdo de suspensdo de direitos politicos, em de-
trimento das demais sanc¢des de reprimenda ao
ato de improbidade administrativa, revela-se como
subterfugio do legislador para indugdo da retroati-
vidade legal na apuracgio de atos passados que estiao
pendentes de julgamento. Assim, a PGR orienta que
atos praticados antes da vigéncia da Lei n°® 14.230,
de 2021, devem ser apurados sob a materialidade da
redacdo original da Lei 8.429, de 1992. Por conse-
guinte, aplicam-se os elementos materiais alterados
pela Lei n° 14.230 de 2021, nas apuracdes de atos co-
metidos apds 25 de outubro de 2021, data de publi-
cagdo e vigéncia da Lei.

Da mesma forma, em admbito federal, a Lei n°
8.112, de 1990, estabelece em seu art. 132, inciso IV,
que a demissdo deve ser aplicada aos servidores em
casos de ato de improbidade administrativa, sem,
no entanto, descrever as condutas que a tipificam.
Dessa forma, ao ato de improbidade administrativa
com fulcro no art. 132, IV, da Lei n° 8.112, de 1990,
deve ser aplicada a interpretacdo que se extrai dos
artigos 9%, 10 e 11, da Lei n° 8.429, de 1992.

Assim, vé-se que nao houve agravamento san-
cionatério da Unica penalidade aplicavel pela Admi-
nistracdo a agentes improbos - a demisséo do ser-
vidor publico - por meio de processo administrativo
disciplinar (PAD). Com isso, nesta espécie proces-
sual, deve-se entender pela irretroatividade mate-
rial das condutas de improbidade administrativa
em todas as apuracgOes correntes e pendentes, con-
siderando-se que ndo houve agravamento da sancao
administrativa que tem natureza e repercussao civil.
Inaplicavel, portanto, o principio da retroatividade
da norma penal mais benéfica.

Ressalta-se que a Lei n° 14.230, de 2021, nao
inovou em aspectos processuais de apuracao admi-
nistrativa de atos de improbidade administrativa.
Com isso, aplicam integralmente os ritos proces-
suais previstos na Lei n° 8.112, de 1990, em suas apu-
racOes de atos dessa espécie.

2.5. DA CONDUTA DEIMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA NA ESPECIE
ENRIQUECIMENTO ILICITO.

Destarte, a conduta de enriquecimento ilicito
que acarreta responsabilidade por improbidade ad-
ministrativa estad descrita no art. 9° e seus incisos da
Lei n° 8.429, de 1992, com redacéo dada pela Lei n°
14.230, de 2021:

“Art. 9° Constitui ato de improbidade admi-
nistrativa importando em enriquecimento
ilicito auferir, mediante a pratica de ato
doloso, qualquer tipo de vantagem patri-
monial indevida em razdo do exercicio de
cargo, de mandato, de funcdo, de emprego
ou de atividade nas entidades referidas no
art. 1° desta Lei, e notadamente.”

Inicialmente, ha de se diferenciar enrique-
cimento ilicito de enriquecimento sem causa. Na
licao de Francisco Bilac Moreira Pinto (1960, p. 141,
apud Neves, 2019), o enriquecimento sem causa
pressupoOe ato bilateral em que uma das partes enri-
quece e a outra empobrece, por meio de atribuigdo
patrimonial valida, contudo, com auséncia de causa
juridica.

Por outro lado, o doutrinador explica que o en-
riquecimento ilicito decorre da ocorréncia de ato
ilicito, circunstincia esta que atribui invalidade ao
incremento patrimonial. Também, o caso de ilici-
tude de enriquecimento do agente ptblico em razao
de abuso no exercicio da fungdo publica independe
do efetivo empobrecimento da institui¢do publica
da qual ele é parte integrante ou de qualquer ins-
tituicdo privada, o que consubstancia auséncia de
causa juridica. Da mesma forma, tem-se dificuldade
em imaginar um ato de enriquecimento ilicito que
nao se materialize mediante a pratica de ato doloso,
ou seja, ato de enriquecimento ilicito culposo ou
acidental.

Assim, infere-que independentemente de sua
origem (tenham sido desviados dos cofres publicos
ou tenham sido recebidos de agentes privados), se
recursos sem origem comprovadamente dissociada
do cargo forem incorporados ao patriménio do ser-
vidor, incorre o agente, perfeitamente, na prética ca-
pitulada no art. 9° da LIA. E, para esta consequéncia
juridica, também pouco importa se o acréscimo pa-
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trimonial decorreu de atos funcionais comissivos
ou omissivos ou se decorreu de retribuicdo a esta
atuacao.

Isso posto, Teixeira (2021, p. 374 a 387) discorre
sobre as evidéncias que, uma vez identificadas,
apontam para enriquecimento ilicito do sindicado:

“Dito isto, é de se reconhecer que, nesta
matéria de busca da comprovacio do en-
riquecimento ilicito, nos primeiros anos
subsequentes ao inicio efetivo da aplicagio
da Lei n°® 8.429, de 1992, a subinstancia ad-
ministrativa disciplinar emulou a exper-
tise da substancia administrativa fiscal.
Assim, historicamente, a primeira meto-
dologia empregada correcionalmente para
afericdo de irregularidades patrimoniais
do servidor consistiu em pormenorizado
e detalhado planilhamento contabil, a fim
de verificar se, em determinado més ou
ano de afericdo (ou em qualquer outro pe-
riodo de aferigfo), as aplicacOes superam
os valores de todas as origens conhecidas
e justificadas.

Em outras palavras, de forma exaustiva,
aquele método inicial encampa uma var-
redura em todos os dados declarados e en-
contraveis em sistemas informatizados in-
ternos e em demais informagoes possiveis
de serem obtidas por meio de circulariza-
¢oOes de fontes externas, contrapondo, de
um lado, aquisicoes ou despesas em geral
(tais como compras de bens ou direitos, di-
nheiro em espécie, depdsitos e aplicagdes
financeiras e saldos bancérios no final do
periodo e dispéndios necessarios com edu-
cacio, saude, moradia e lazer, pagamentos
efetuados a terceiros, quitacao de dividas,
gastos com cartoes de créditos, tributos
suportados, doaces e empréstimos con-
cedidos, tudo referente a si mesmo, ao
conjuge ou companheiro - independente-
mente da opgdo tributdria de declaracdo
em conjunto ou separadas e do regime de
bens escolhido conforme a lei civil - e aos
dependentes) e, de outro lado, o conjunto
total de rendimentos liquidos de qualquer
natureza recebidos (tributdveis ou isentos,
decorrentes do trabalho ou da alienacao
de bens ou direitos), de recebimentos de
dividendos ou de empréstimos ou de doa-
¢Oes, de resgates de aplicacgoes financeiras
e de saldos bancarios no inicio do periodo,
também referentes a si mesmo, ao conjuge
ou companheiro e aos dependentes. Im-
portante destacar que, por sua caracteris-
tica de buscar, de forma completa e global,
dados constantes de sistemas internos e
informacoes obtiveis em fontes externas,

esta procedimentalizacdo nao necessaria-
mente requer a entrega de extratos banca-
rios por parte do servidor ou decretacao
judicial da quebra do seu sigilo bancario
(obviamente, sem prejuizo de, por vezes,
ter a espontanea oferta pelo servidor ou se
obter o provimento judicial).

Uma vez que é impossivel que o servidor
suporte aplicacoes além de seu total de ori-
gens, tal hipdtese faz pressupor a variagéo
patrimonial a descoberto (VPD), a despeito
de estes bens, direitos ou dispéndios em
descompasso ja poderem ter, de alguma
forma, se materializado, figurando no
patriménio do agente como bens méveis,
imoveis, moeda, empréstimos, dentre ou-
tras formas.

[...]

Cabe ainda mencionar que dois conceitos
advindos da subinstancia fiscal também
interessam na busca da comprovacao de
enriquecimento ilicito, que sdo a movi-
mentagdo financeira incompativel e os
sinais exteriores de riqueza. Diferente-
mente dos métodos acima descritos, que
indicam, direta ou indiretamente o enri-
quecimento ilicito, a movimentacgao finan-
ceira incompativel e os sinais exteriores de
riqueza ndo possuem tal condao, figurando
incialmente apenas indiciariamente como
meros critérios de selegdo provocadores
do aprofundamento dos trabalhos, que,
ao final, podem ou néo levar a deteccéo de
descompasso patrimonial.”

Teixeira (2021, p. 374 a 387) traz importante en-
foque sobre as peculiaridades materiais do enqua-
dramento de improbidade administrativa que im-
porta em enriquecimento ilicito por descompasso
patrimonial, expresso no inciso IV do art. 132 da Lei
n° 8.112, de 1990, com a leitura que se extrai do in-
ciso VII do art. 9° da Lei n° 8.429, de 1992. Segundo
o autor, a procedimentalizacdo da subfase investi-
gativa da fase de admissibilidade para este tipo de
conduta merece detalhamento a parte.

Para o autor, diferentemente da maioria dos
enquadramentos estatutarios (incluidos os demissi-
veis), que comporta uma “abrangéncia genérica de
uma mirfade de condutas humanas cabiveis em suas
amplas defini¢Oes, de forma a impossibilitar a ela-
boracao de métodos prévios de afericdo, para cada
um, na fase de admissibilidade e de comprovagio no
processo disciplinar, o enquadramento especifico
em tela se amolda a uma fatispécie concreta bem de-
lineada em um rol restrito e discreto de condutas e
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que nem sequer varia em fungdo do cargo ocupado,
do tipo de atribuicdo ou da atividade funcional de-
sempenhada pelo servidor”.

Assim, a deteccdo do referido enquadramento
ao mesmo tempo permite e requer um conjunto de
provas de menor elasticidade em termos de seus
meios - basicamente, provas documentais, resul-
tado de pesquisas e organizagdo metddica dos dados
levantados - e que sdo menos dependentes de atu-
acdo humana no momento de sua coleta, se compa-
radas, por exemplo, as provas orais.

A simples existéncia de indicios razoaveis de
materialidade e de autoria de suposto enriqueci-
mento ilicito por parte de servidor é o justo motivo
para que a Administracdo, sem qualquer supressao
ou sequer mitigacdo de direito ou garantia funda-
mental individual de estatura constitucional, se
mova para provocar aquele investigado a se ma-
nifestar - “provocar” - tanto no sentido juridico de
intimar mas também no sentido coloquial de inco-
modar a se manifestar.

Teixeira (2021, p. 374 a 387) relembra e destaca
que “desde a investidura no cargo, de um lado, ndo
por acaso na mesma linha etimoldgica, o servidor
é investido de prerrogativas e poderes para poder
executar seu munus publico de forma impessoal
e, de outro lado, em contrapartida, assume obriga-
¢Oes, deveres e responsabilidades estatutdrias e se
submete a um regime especial e diferenciado de
controles e monitoramentos - éticos, morais, sociais
e funcionais. A relagdo estatutaria ndo é uma sim-
ples relagdo laboral, mas sim se insere em um rol de
compromissos e de comprometimentos exclusivos,
a que o agente, antes privado e agora publico, es-
pontanea e irretratavelmente se submeteu desde o
momento em que assinou seu termo de posse, até
que dé causa a vacancia do cargo. Indubitavelmente,
a assuncao da relagéo laboral estatutaria decorre da
voluntaria adesdo por parte do agente, que, antes de
fazé-lo, ponderou o conjunto de vantagens e de obri-
gacoes, e, diante da investidura efetiva mediante dis-
puta em concurso publico, pode-se inferir inclusive
que se trata da elei¢do de um projeto de vida, pelo
menos no que pertine a aspecto profissional”.

Desse modo, ndo ha que se falar, portanto, em
surpresas e menos sequer em inseguranga juridica,
e menos ainda invasao de direitos e de garantias fun-
damentais individuais de molde constitucional, ao
vir a ser questionado sobre sua conduta funcional e
sobre sua evolucdo patrimonial, a qualquer tempo,
mesmo por fatos ocorridos ou ja declarados ha mais
de cinco anos.

A funcdo publica é ininterruptamente condicio-
nada a valores e principios fortes como legalidade,
hierarquia e moralidade, com destaque de Teixeira
para o clamor social pela regularidade patrimonial
do agente publico:

“Diferentemente da iniciativa privada,
que premia a liberdade de acdo, a acei-
tacdo voluntaria da funcdo publica impde
como natural ao servidor a consciéncia
de poder ter seus atos e condutas sempre
subjugados aos deveres e proibicoes es-
tatutdrios, de sempre poder ser objeto
de questionamentos, verificagdes, inves-
tigacbes ou apuragOes ndo sé acerca de
seu comprometimento, da sua produtivi-
dade e da qualidade de seu trabalho mas
também acerca da sua idoneidade e da
sua probidade, onde se inclui o controle
patrimonial”.

Acrescente-se que a leitura do art. 13 da Lei n°
8.429, de 1992, deixa claro que o servidor, desde a in-
vestidura no cargo, assume este comprometimento
com a Administracio, qual seja, ndo s6 de cuidar
probamente da regularidade de sua situacdo patri-
monial, como também prontamente de responder,
informar e instruir requisi¢Oes oficiais neste sentido.

“Lei n° 8.429, de 1992

Art. 13. A posse e o exercicio de agente pu-
blico ficam condicionados a apresentacéo
de declaracao de imposto de renda e pro-
ventos de qualquer natureza, que tenha
sido apresentada a Secretaria Especial da
Receita Federal do Brasil, a fim de ser ar-
quivada no servico de pessoal competente.
(Redagfo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021)

§ 1° (Revogado pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 2° A declaracdo de bens a que se refere
o caput deste artigo sera atualizada anual-
mente e na data em que o agente publico
deixar o exercicio do mandato, do cargo,
do emprego ou da func¢do. (Redacdo dada
pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 3° Sera apenado com a pena de demissao,
sem prejuizo de outras sancdes cabiveis,
o agente publico que se recusar a prestar
a declaracdo dos bens a que se refere
o caput deste artigo dentro do prazo deter-
minado ou que prestar declaracdo falsa.
(Redagdo dada pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 4° (Revogado pela Lei n° 14.230, de 2021)
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2.5.1.Danovadescri¢io e daautonomiade
conduta de enriquecimentoilicito

A nova descricéo tipica do enriquecimento ili-
cito por aquisicido de patrimdnio incompativel, no
que se refere a demonstracdo da origem do patri-
monio com atuagdo funcional especifica, ora infe-
rida do inciso VII do art. 9° da Lei n° 14.230, de 2021,
parece néo se coadunar com o sistema de tipificacdo
de ilicitos no proprio art. 9°. A uma, porque retira a
funcionalidade do inciso ao ensejar a subsuncao aos
atos descritos no caput. A duas, porque parece nao
se alinhar a tipologia de enriquecimento ilicito pre-
vista nas Convencdes Internacionais da OEA (Artigo
IX) e da ONU (Artigo 20) contra a corrupgao, vislum-
brando-se a diminuicdo da protecido do bem juridico
do § 4° do art. 37 da CF.

Por outro lado, a nova descrigdo tipica do enri-
quecimento ilicito por aquisi¢do de patrimonio in-
compativel, no que se refere a garantia processual
do agente publico de demonstracdo da licitude do
acréscimo patrimonial em regime de contraditério,
é norma de direito processual que se aplica de forma
imediata na esfera administrativa. Assim como jd se
afirmou acerca do dolo, aqui também cabe asseverar
que os sistemas correcionais sempre asseguraram
ao investigado (ou acusado) a prerrogativa de exer-
citar seu direito ao contraditorio, de forma que esta
nova elementar do tipo trazida pela Lei n° 14.230, de
2021, em nada inovou na pratica.

Nos casos de ato de improbidade administra-
tiva que importem em enriquecimento ilicito pelo
agente publico, cujo valor seja desproporcional a
evolucdo do seu patrimonio ou a sua renda, compete
a Administracdo Publica apenas demonstra-lo, ndo
sendo necessario provar que os bens foram adqui-
ridos com numerdrio obtido através de atividade
ilicita. Portanto, quando detectada a evolucdo pa-
trimonial incompativel do servidor em relacdo aos
seus rendimentos declarados, o enriquecimento ili-
cito é presumido. Ressalta-se, que tal presuncio é
relativa, ou juris tantum, que admite sempre prova
em contrario pelo sindicado.

Sob o tema, a Comissao de Coordenacao de
Correicdo da CGU, instituida por meio do Decreto n°
5.480, de 30 de junho de 2005, emitiu o Enunciado
n°® 8, de 20147, por meio do qual pacificou o enten-
dimento administrativo quanto a presuncao relativa
do enriquecimento ilicito do servidor quando evi-
denciada a incompatibilidade patrimonial com seus
rendimentos:

Enunciado CGU n° 8, de 9 de dezembro de 2014

“Art. 132, IV, Lei n° 8.112/90 c/c art. 9°, VII,
da Lei n°® 8.429/92.

Onus da Administracdo. Demonstracio da
desproporcionalidade.

Nos casos de ato de improbidade que im-
portem em enriquecimento ilicito pelo
agente publico, cujo valor seja despro-
porcional a evolucao do seu patrimoénio
ou a sua renda, compete a Administracao
Publica apenas demonstra-lo, ndo sendo
necessario provar que os bens foram ad-
quiridos com numerario obtido através de
atividade ilicita.”

Finalmente, ressalta-se que essa questdo ja foi
submetida ao controle judicial, o qual vem se posi-
cionando favoravelmente no mesmo sentido:

“TRF-2 - AC 598102, Rel. Desembargador
Federal Guilherme Diefenthaeler. E-DJF2R
30/06/2014.

10. Os agentes publicos tém o dever juri-
dico de formar um patriménio com origem
licita e passivel de comprovacio a qual-
quer momento, mediante documentacao,
devendo prestar fiel e anualmente as infor-
macdes acerca de todo o seu patrimonio.

11. A conduta do servidor tida por im-
proba ndo precisa estar, necessaria e di-
retamente, vinculada com o exercicio do
cargo publico. Com efeito, mesmo quando
a conduta é perpetrada fora das atividades
funcionais, se ela evidenciar incompati-
bilidade com o exercicio das funcdes do
cargo, por malferir principios basilares
da Administracdo Puablica, é sim passivel
de punicdo, mormente como no caso em
apreco em que o servidor, Policial Federal,
apresenta enriquecimento ilicito, por acu-
mular bens desproporcionais a evolucao
do patrimonio e a renda.”

“MS 13.142/DF, Min. Humberto Martins:

4. Esta configurado, no caso concreto,
que nao houve a devida comprovagdo da
origem de recursos aptos a demonstrar
recursos para justificar a variagdo patri-
monial do empregado publico, a aqui-
sicdo do imével em caso; e, de outra sorte,
nao ha como desconstituir as provas sem
permitir o rito do contraditério, que € in-
compativel com a via mandamental; por-
tanto, é impossivel apreciar as alegacdes
do impetrante para que, por si, amparem

7. Brasil. Enunciado n° 8, de 09 de dezembro de 2014. Estabelece 6nus probatério em caso de improbidade administrativa por

enriquecimento ilicito.
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a reversdo de dados coletados no processo
disciplinar.

(...)

6. Ha infracio comprovada ao art. 9°, VII,
da Lei n. 8.492/92, ao passo em que a Pri-
meira Secdo ja firmou precedente no sen-
tido de que, em casos como o dos autos, o
onus da prova de comprovar a auséncia
de licitude na variacdo patrimonial é do
agente publico.”

“STJ - MS n° 18.460 / DF, Relator Min.
Mauro Campbell, 28.08.2013:

6. Em matéria de enriquecimento ilicito,
cabe a Administracio comprovar o incre-
mento patrimonial significativo e incom-
pativel com as fontes de renda do servidor.
Por outro lado, é do servidor acusado o
onus da prova no sentido de demonstrar
a licitude da evolucdo patrimonial consta-
tada pela administracdo, sob pena de con-
figuracdo de improbidade administrativa
por enriquecimento ilicito.

7. No caso, restou comprovado no processo
administrativo disciplinar a existéncia de
variacdo patrimonial a descoberto (e des-
proporcional a remuneragéo do cargo pu-
blico); e que o indiciado ndo demonstrou
que os recursos questionados - recebidos
de pessoas fisicas e do exterior - advieram
de aluguéis e de prestacdo de servigos
como ghost writer.”

Isso posto, Teixeira (2021, p. 1801) esclarece que
na apuragdo administrativa ndo ha necessidade de a
comissdo investigativa se debrugar sobre a origem
da desproporcionalidade patrimonial, nem de com-
provar que o servidor cometeu determinado ato de
corrupgdo, necessitando comprovar tao somente a
desproporcdo entre os rendimentos do sindicado e o
patrimonio a sua disposicao:

“Bastando a comissdo de inquérito a com-
provagao da aquisicdo de bem(ns) ou da re-
alizacdo de despesa(s) sem origem que a(s)
justifique ou a comprovagdo da existéncia
de depdsito(s) bancario(s) de origem nio
comprovada ou ainda, mais residual-
mente, a comprovacao por meio exaustivo
e pormenorizado em planilhas temporais
da desproporcionalidade patrimonial em
determinado periodo em relagdo a todas

as origens conhecidas, sempre em valor
relevante, exsurge a presuncao legal rela-
tiva e afastavel (juris tantum) de ato de im-
probidade administrativa causador de en-
riquecimento ilicito, cabendo ao servidor,
na sua defesa escrita (se ja ndo o fez antes,
ao ser intimado, no meio da instrucao
probatoria), apresentar a contraprova de
que o suposto descompasso patrimonial
decorreu de sua renda legitima ou da alie-
nacdo de outros bens que integravam seu
patrimonio ou ainda de qualquer outra
origem que se demonstre dissociada do
exercicio do cargo, a fim de afastar a pre-
sunc¢do e, por conseguinte, o enquadra-
mento administrativo, conforme também
pontua a doutrina da Controladoria-Geral
da Unido (CGU). Em outras palavras, se,
por um lado, ndo se exige da Adminis-
tragdo a comprovacdo de que a(s) aqui-
sicdo(0es) ou a(s) despesa(s) sem origem
que a(s) justifique ou o(s) depdsito(s) ban-
cario(s) de origem ndo comprovada ou a
VPD pormenorizadamente calculada de-
correu(ram) de ato associado ao cargo,
por outro lado, ndo se cogita de presuncao
absoluta e inafastavel (jure et de jure) do
ato de improbidade administrativa, acei-
tando-se justificativa amparada em provas
por parte do servidor.”

2.6.DOS INSTRUMENTOS A DISPOSICAODA
ADMINISTRAGAO PARA AVALIAR A EVOLUCAO
PATRIMONIAL DOS SERVIDORES

A sindicancia patrimonial, como procedi-
mento correcional preparatério de eventual PAD e
instaurado para investigar indicios de enriqueci-
mento ilicito de servidor, pode se motivar a partir
de quaisquer indicios de que a autoridade instau-
radora administrativa tenha conhecimento, prin-
cipalmente por meio de dentncia de modo de vida
vultuosamente desproporcional aos rendimentos de
agentes publicos. Esse conhecimento pode vir de
denuncias, inclusive an6nimas®, com informacdes
de variacdo patrimonial a descoberto, de movimen-
tacdo financeira incompativel com rendimentos, ou
de sinais exteriores de riqueza demonstrados pelo
servidor.

Para Lima (2021, p.18), no ambito da sindi-
cancia patrimonial, a expressdo “sinais exteriores
de riqueza” é um conceito relativo, ou seja, deve ser

8. No d4mbito da administracéo federal, a Portaria CGU n° 1.023, de 17 de maio de 2012, criou o servigo de Informacoes ao Cidaddo
da Controladoria-Geralda Unido - SIC/CGU, em atendimento ao dlsposto no inciso I do art. 9° da Lei n. 12.527, de 2011, onde todos os
requerimentos de acesso a informac@o apresentados a CGU séo registrados e, desde que atendam aos requisitos de admlssxblhdade, sao
processados por meio do Sistema de Gestdo de Informagdes - SGI/CGU, e encaminhados as autoridades competentes de cada 6rgéo, para
apuragdo. A referida Portaria foi aprimorada e substituida pela Portaria CGU 2.348, de 2 de outubro de 2020.
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compreendido como desproporcao e incompatibili-
dade entre a renda e o patriménio a disposi¢do do
servidor. Assim, ndo necessariamente ha necessi-
dade de se evidenciar a posse, ou propriedade, de
grandes fortunas.

Ademais, o autor cita fragmento de texto do Pro-
curador do Estado do Rio de Janeiro, Paulo Enrique
Mainier, Mestre pela Universidade de Lisboa, o qual
demonstra atencdo especial a esses sinais:

“E preciso ter atenc?o, ainda, para os sinais
exteriores de riqueza! E preciso buscar a
identificagdo de bens (declarados ou nao)
que podem significar gastos elevados em
sua manutengdo (estes ndo declarados)
que excedam aqueles suportados pelos
rendimentos declarados, tais como avioes,
barcos, lanchas, cavalos, haras, casas de
praia ou de campo, bem como despesas
que possuem grande expressio financeira,
tais como escolas dos filhos, empréstimos,
viagens, festas extravagantes, uso de ob-
jetos e acessoérios caros, frequéncia em
restaurantes caros, declaragcdes em redes
sociais e outros tipos de sinais.”

Vale destacar que, uma vez havendo indicios
justificadores de sua instauracdo, a Lei n® 13.869, de
5de setembro de 2019, a Lei de Abuso de Autoridade,
excluiu a sindicancia patrimonial das condutas co-
missivas de autoridades que tipificam abusos:

“Art. 27. Requisitar instauracdo ou ins-
taurar procedimento investigatério de
infracdo penal ou administrativa, em des-
favor de alguém, a falta de qualquer indicio
da pratica de crime, de ilicito funcional ou
de infragdo administrativa:

Pena - detencdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois)
anos, e multa.

Paragrafo tnico. Ndo ha crime quando se
tratar de sindicancia ou investigacdo pre-
liminar sumaria, devidamente justificada.”

Assim, evidencia-se que as autoridades compe-
tentes dispéem de segurancga juridica suficiente e
necessaria ao procedimento de investigagdo patri-
monial de seus servidores e empregados, concedida
pelo paragrafo tnico do art. 27 da Lei de Abuso de
Autoridade.

Outrossim, o § 1° do art. 198 do CTN permite o
compartilhamento de informacgdes fiscais dos ser-
vidores publicos por solicitacGes de autoridade ad-
ministrativa para investigacdo em sede de regular
processo administrativo de sindicancia patrimonial.

J4 a Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro
de 2001, no § 4° do art. 1°, impoe clausula de juris-
dicdo ao compartilhamento de sigilo bancario:

“Art. 1° As institui¢Oes financeiras con-
servardo sigilo em suas operagoes ativas e
passivas e servicos prestados.

(...)

§ 4° A quebra de sigilo podera ser decre-
tada, quando necessdria para apuracgio de
ocorréncia de qualquer ilicito, em qual-
quer fase do inquérito ou do processo
judicial, e especialmente nos seguintes
crimes:

(...)
VI - contra a Administracdo Publica;

VIII - lavagem de dinheiro ou ocultagdo de
bens, direitos e valores”

Dessa forma, no curso de investigacdo de evo-
lugdo patrimonial, a comissdo administrativa deve
se valer de seu 6rgdo de representacio judicial, ou
equivalente, para requerer as medidas judiciais ne-
cessarias para a investigacdo e o processamento das
infracoes, inclusive compartilhamento de sigilo ban-
cario. Destarte, se a comisséo tiver conhecimento de
que houve ruptura do sigilo bancario do servidor em
outra esfera de responsabilizacdo, como penal, ela
pode, por meio de seu 6rgio de representacio judi-
cial, solicitar em juizo o compartilhamento do sigilo,
na qualidade de prova emprestada a investigacdo
administrativa.

Destaca-se que, em que pese tenha sido ofer-
tado o contraditério no momento de produgido da
prova no processo originario, a doutrina majoritaria
afirma que tal garantia deve ser novamente asse-
gurada a parte quando da sua juntada ao processo
administrativo secundario que se utiliza dessa prova
emprestada, em respeito aos principios do contradi-
tério e ampla defesa.

Além de todo o arcabougo legislativo ja apresen-
tado, a CGU, na fungdo de 6rgio central do Sistema
de Correicdo do Poder Executivo federal, editou a
Instrugdo Normativa CGU n° 14, de 14 de novembro
de 2018, concedendo autonomia investigativa as
comissdes. Essa Instru¢do Normativa positivou
poderes de solicitacdo da comissdo investigativa a
todos os d6rgdos publicos e privados com prerroga-
tivas publicas e também ratificou a possibilidade de
o sindicado renunciar aos seus sigilos:

“Art. 26. A comissdo de SINPA podera so-
licitar a quaisquer 6rgéos e entidades de-
tentoras de dados, tais como cartorios, de-
partamentos estaduais de transito e juntas
comerciais, informacdes relativas ao pa-
trimoénio do servidor ou empregado sob
investigacdo, e de outras pessoas fisicas e
juridicas que possam guardar relacdo com
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o fato sob apuracdo.

Art. 27. A apresentacdo de informacdes
e documentos fiscais ou bancarios pelo
sindicado ou pelas demais pessoas que
possam guardar relacdo com o fato sob
apuracdo, independentemente de solici-
tacdo da comissdo, implicard renuncia
dos sigilos fiscal e bancario das informa-
¢Oes apresentadas para fins da apuracao
disciplinar.”

Do exposto, compreende-se que a rentncia do
sigilo bancario e fiscal do sindicado deve ser apro-
veitada para esclarecimento da apuracdo, mesmo
que evidencie prova contra ele. Destaca-se, em qual-
quer caso, o principio nemo tenetur se detegere, por
meio do qual ninguém ¢é obrigado a produzir provas
contra si mesmo.

Assim, segundo ensinamento de Lima (2021,
p- 37), a comissdo dispoe de competéncias, entre
outras para buscar informacdes sobre a existéncia
de sociedades empresdrias ou simples em nome do
sindicado, de negdcios juridicos praticados por ele,
ou de propriedade de bens mdveis, imoveis e de via-
gens ao exterior.

Finalmente, por meio da Portaria RFB n° 34, de
14 de maio de 2021, a Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil (RFB) se compromete a disponibi-
lizar a érgdos e entidades da Administracédo Publica
Federal direta, autarquica e fundacional e dos de-
mais Poderes da Unido, incluindo-se as comissoes
de sindicdncia patrimonial, dados ndo protegidos
por sigilo fiscal constantes em suas bases de dados:

“I - Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF);

II - Cadastro de Atividade Econdmica da
Pessoa Fisica (CAEPF);

III - Cadastro Nacional da Pessoa Juridica
(CNPJ);

IV - Cadastro de Iméveis Rurais (Cafir);
V - Cadastro Nacional de Obras (CNO)
VI - Cadastro do Simples Nacional

VII - Declaracdo de Operacdes Imobiliarias
(DOI);

VIII - Nota Fiscal Eletronica (NF-e);

IX - Sistemas de controle de débitos de pes-
soas juridicas de direito publico;

X - Sistemas de controle de débitos parce-
lados; e

XI - Sistema de emissdo de Certiddo de
Regularidade Fiscal perante a Fazenda
Nacional.”

Destaca-se que essas bases de dados sdo impor-
tantes fontes de informagdes a serem aproveitadas
no curso de investigacdes patrimoniais, possibili-
tando evidenciar a circulacdo e a utilizacdo de re-
cursos muitas vezes nao declarados pelo sindicado.

Nada obstante, o STJ ja sintetizou sua jurispru-
déncia predominante sobre o assunto por meio da
Sumula 651:

“Compete a autoridade administrativa
aplicar a servidor publico a pena de de-
missdo em razdo da pratica de improbi-
dade administrativa, independentemente
de prévia condenacdo, por autoridade ju-
diciaria, a perda da fungéo publica.”

2.1.DA API.ICAG[\O DA LEI DEIMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA PARA SANCIONAR
SERVIDORES EM PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR

Eis que nas palavras de Sarti (2013, p. 156-173),
a natureza juridica da acfo da LIA é de direito civil.
Isso posto, indaga-se como pode o gestor publico
apurar e aplicar penalidade administrativa com base
no art. 9° dessa Lei.

Destarte, o art. 132, IV, da Lei n°® 8.112, de 1990,
impde que a demissao deve ser aplicada nos casos
em que o servidor incorra na conduta de improbi-
dade administrativa, assim como o art. 482, da CLT
prevé justa causa para rescisdo do contrato de tra-
balho pelo empregador.

Lima (2021, p. 80) esclarece que a acdo civil de
improbidade administrativa ndo se confunde com o
PAD. Discorre o autor que, enquanto o PAD pode en-
sejar apenas a penalidade de demissao de servidores,
ou rescisdo de contrato de trabalho por justa causa
de empregados publicos, a agdo de improbidade ad-
ministrativa proposta pelo Ministério Publico pode
acarretar sancoes de suspensao de direitos politicos,
aplicacdo de multa, impedimentos de contratar com
ente publico e perda da funcio publica.

Ademais, diferenciam-se os institutos pela re-
serva de jurisdi¢cdo imposta as agdes de improbi-
dade administrativa. Assim, se a comissdao de PAD
tiver conhecimento de conduta improba de qual-
quer agente, nos termos do art. 15 da Lei n°® 8.429, de
1992, deve dar conhecimento ao Ministério Publico
e ao Tribunal ou Conselho de Contas, que podem,
a requerimento, designar representante para acom-
panhar o procedimento administrativo.

Assim sendo, a penalidade expulsiva do PAD
deve ser aplicada com fulcro no art. 132, IV, da Lei
n° 8.112, de 1990, ou no art. 482, “a”, da CLT, com a
interpretagdo que se extrai do art. 9°, VII, da Lei n°
8.429, de 1992.
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3. DO JULGAMENTO PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - STF

Apds a entrega do presente artigo a Universi-
dade Catdlica de Brasilia - UCB, por ocasido do tra-
balho de conclusdo do curso de pds-graduacio em
Combate a Corrupcédo e Lavagem de Dinheiro, em
agosto de 2022 o STF analisou os efeitos da Lei n°
14.230, de 2021, em relagdo a LIA.

Apesar de nfo ser o foco inicial do presente
artigo, é fato que a relevincia do referido julga-
mento impde sua andlise e abordagem, mesmo
que de forma breve e até mesmo em funcio de sua
recenticidade.

Ja em fevereiro de 2022° o Ministro Alexandre
de Moraes propds o reconhecimento de repercussao
geral paratratar da (ir)retroatividade da Lei n® 14.230,
de 2021, destacando a necessidade de presenca do
elemento subjetivo (dolo) para a configuragio do ato
de improbidade administrativa, inclusive no art. 10
da LIA e a aplicagdo dos novos prazos de prescri¢ao
geral e intercorrente.

O Ministro Alexandre de Moraes propds o reco-
nhecimento de repercussao geral para tratar da (ir)
retroatividade da Lei n°® 14.230, de 2021, destacando
dois pontos principais:

1) a necessidade de presenca do elemento sub-
jetivo - dolo - para a configuragdo do ato de impro-
bidade administrativa, inclusive no art. 10 da LIA; e

2) a aplicacao dos novos prazos de prescri¢do
geral e intercorrente (Tema 1.199).

Apbs o reconhecimento da repercussdo geral, o
Ministro Alexandre de Moraes decretou a suspensao
do processamento dos recursos especiais no STJ] em
que fosse suscitada a aplicagio retroativa da Lei n°
14.230, de 2021, ainda que por simples peticao, a fim
de evitar juizos conflitantes com a futura decisdo do
STF.

Em 18 de agosto, no julgamento do Recurso Ex-
traordindrio com Agravo (ARE) n° 843989, o Plendrio
do STF fixou importantes teses acerca da aplicacdo
das alteragdes introduzidas pela Lei n° 14.230, de
2021:

- é necessaria a comprovagao do dolo para gerar
condenacgdo por improbidade administrativa porque
o ato culposo é atipico;

- a atipicidade do ato culposo alcanca os pro-
cessos em curso, devendo ser extinta a acdo, e nao
alcanca a coisa julgada ou a execucdo de penas e
seus incidentes;

- 0s novos prazos de prescricdo intercorrente
trazidos na Lei n° 14.230, de 2021, aplicam-se aos
processos em curso a partir da vigéncia da nova lei;
e

- 0 novo prazo de prescricao geral ndo retroage
para fatos anteriores a Lei n° 14.230, de 2021, apli-
cando-se 0s novos marcos temporais a partir da vi-
géncia da nova lei.

Durante o julgamento, os Ministros do STF ma-
nifestaram entendimento de que o inciso XL do art.
5° da CF n#o se aplica aos atos de improbidade ad-
ministrativa, que ndo ha aplicacido automatica dos
principios constitucionais do Direito Penal a impro-
bidade administrativa e que a natureza da improbi-
dade administrativa esta inserida no Direito Admi-
nistrativo Sancionador.

O Tema 1199 de Repercussdo Geral esta assim
deduzido no sitio eletronico do STFY, verbis:

“Tema 1199 - Definicdo de eventual (IR)
RETROATIVIDADE das disposi¢des da Lei
14.230/2021, em especial, em relagdo: (I)
A necessidade da presenca do elemento
subjetivo - dolo - para a configuracdo do
ato de improbidade administrativa, inclu-
sive no artigo 10 da LIA; e (II) A aplicacao
dos novos prazos de prescricdo geral e
intercorrente.

Relator(a): MIN. ALEXANDRE DE MORAES
Leading Case: ARE 843989
Descrigdo:

Recurso extraordindrio em que se discute,
a luz do artigo 37, § 5° da Constituicdo
Federal, a prescritibilidade dos atos de
improbidade administrativa imputados
a recorrente, por alegada conduta negli-
gente na condugdo dos processos judi-
ciais em que atuava como representante
contratada do INSS, sem demonstracdo
do elemento subjetivo dolo (Temas 666,
897 e 899 do STF). Delimita-se a temadtica
de repercussdo geral em definir se as no-
vidades inseridas na Lei de Improbidade
Administrativa (Lei 8.429/1992, com as
alteracoes dadas pela Lei 14.230/2021)

9. Contetido do presente item obtido mediante acesso ao perfil “ronaldoqueiroz1”, mantido na rede social pelo Procurador da
Republica Ronaldo Queiroz, professor dos autores deste artigo no Curso de Pés-graduacéo de Combate a Corrupgio e Lavagem de Din-

heiro da Universidade Catdlica de Brasilia - UCB

10. Contetdo acessado em 1° de setembro por meio do enderego eletronico https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/
verAndamentoProcesso.asp?incidente=4652910&numeroProcesso=843989&classeProcesso=ARE&numeroTema=1199
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devem retroagir para beneficiar aqueles
que porventura tenham cometido atos de
improbidade administrativa na modali-
dade culposa, inclusive quanto ao prazo de
prescrigdo para as agoes de ressarcimento.

Tese:

1) E necessdria a comprovacio de respon-
sabilidade subjetiva para a tipificacdo dos
atos de improbidade administrativa, exi-
gindo-se - nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA - a
presenca do elemento subjetivo - DOLO;

2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 -
revogacdo da modalidade culposa do ato
de improbidade administrativa -, é IRRE-
TROATIVA, em virtude do artigo 5°, inciso
XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo
incidéncia em relagédo a eficacia da coisa
julgada; nem tampouco durante o processo
de execucdo das penas e seus incidentes;

3) Anova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos
de improbidade administrativa culposos
praticados na vigéncia do texto anterior da
lei, porém sem condenacdo transitada em
julgado, em virtude da revogacao expressa
do texto anterior; devendo o juizo compe-
tente analisar eventual dolo por parte do
agente;

4) O novo regime prescricional previsto na
Lei 14.230/2021 é IRRETROATIVO, aplican-

do-se os novos marcos temporais a partir
da publicacao da lei.”

4.CONCLUSAO

Considerar a sindicdncia patrimonial de
agentes publicos como eficiente instrumento posto
a disposicdo da Administragdo no combate ao enri-
quecimento ilicito (e a improbidade e corrupgédo) é
alinhar-se a preocupacio hd muito percebida pelo
legislador brasileiro, haja vista a legislacdo material-
mente ampla que impde ao infrator de enriqueci-
mento ilicito sangOes em esferas independentes sem
a caracterizacao de bis in idem.

Assim, valendo-se da maxima de que “quem se
corrompe ndo passa recibo”, a avaliacdo patrimonial
é capaz de identificar distor¢Ges patrimoniais ou de
padroes de vida de servidores por vezes imorais e
incompativeis com os rendimentos auferidos por
esses agentes (sinais exteriores de riqueza). Tal situ-
agdo permite ao Direito Administrativo Sancionador
a punicio desses agentes, mesmo quando os drgdos
de controle ndo conseguem evidenciar os atos espe-

cificos de praticas ilegais cometidas pelos agentes,
dada a autonomia da conduta improba de enrique-
cimento ilicito.

Ao se detectar a evolucdo patrimonial incompa-
tivel do servidor em relacdo aos seus rendimentos
declarados, o enriquecimento ilicito é presumido,
sendo tal presuncao relativa, ou juris tantum, que
admite sempre prova em contrdrio pelo sindicado.
Na verdade, como se viu, o enriquecimento ilicito
por si s é, ao mesmo tempo, ilicito administrativo
e civil e muito provavelmente encontrara tipificacdo
no CP como crime contra a Administracdo Publica.

Nessa linha, o fortalecimento do poder punitivo
do Estado por meio da autotutela do Direito Admi-
nistrativo Sancionador traz eficiéncia a identificagdo
de irregularidades e as correcOes de desvios de con-
dutas de agentes publicos. Representa, assim, ver-
dadeira guinada juridica rumo a paridade de armas
entre Administracdo e administrados, consideran-
do-se que na esfera administrativa os processos
tendem a ser mais simples e céleres do que em juizo,
sem se desrespeitar, jamais, os principios da legali-
dade, do devido processo legal, da presuncao de ino-
céncia, do contraditdrio e da ampla defesa.

Ao se aprofundar no tema, percebe-se, também,
que é possivel a Administragdo Publica se utilizar de
técnicas de investigacdo patrimonial com base em
informacoOes nio protegidas por sigilo legal. Alids,
mesmo informacdes protegidas por sigilo podem
ser obtidas por intermédio de érgdo de represen-
tacdo judicial, quando houver evidéncias suficientes
que motivem o pedido para utilizacdo em processo
administrativo.

Comemora-se, pois, a pacificacdo no ambito do
Poder Judiciario, tanto quanto a tutela administra-
tiva para proceder a sindicancia patrimonial de seus
agentes como rito preparatdrio do PAD, quanto para
incumbir ao acusado o 6nus da prova para demons-
trar a licitude da evolucdo patrimonial constatada
pela Administracdo, sob pena de configuracgio, de
forma autonoma, de improbidade administrativa
por enriquecimento ilicito.

Outrossim, importante consideragdo deve ser
feita sobre o dolo em atos de improbidade adminis-
trativa a luz da positivacdo que lhe deu o § 2° do art.
1° da Lei n°® 14.230, de 2021, como “a vontade livre e
consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado”
nos arts. 9°, 10 e 11.

O dolo em ato de improbidade administrativa
n#o é sinénimo de ma fé, ou mesmo de dolo especi-
fico. Assim, em linha com orientacdo do STJ, preva-
lece o entendimento de que basta a comprovacao do
dolo genérico, que é um elemento subjetivo geral,
para configurar dolo em improbidade administra-
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tiva. Tal alteracdo ndo impactara a atividade corre-
cional, posto que em seu largo desempenho sempre
se atendeu a exigéncia da comprovacio do dolo para
imputar a pratica de improbidade administrativa a
agente publico.

Ja o art. 11 da LIA, com a nova redacdo trazida
pela Lei n° 14.230, de 2021, impora o afastamento
da Lei em caso de ato cometido por culpa em sen-
tido amplo (negligéncia, impericia e imprudéncia),
e restringira sua caracterizacio a um rol de tipos
fechados de conduta. Quanto ao erro grosseiro pre-
visto no art. 28 do Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de se-
tembro de 1942, antiga Lei de Introdugao ao Cédigo
Civil - LICC, atualmente denominada Lei de Intro-
ducio as Normas do Direito Brasileiro - LINDB, en-
tende-se que nunca se aplicou aos atos de improbi-
dade administrativa.

Vé-se, pois, que a sindicincia patrimonial,
mesmo em face as alteracGes provocadas pela novel
legislacdo a LIA, seguird como instrumento funda-
mental ao combate a corrupgéo, a improbidade e ao
enriquecimento ilicito.
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Reflexoes sobre avedacao ao bisinidemea
sobreposicao de sangoes da Lei de Improbidade
Administrativa e da Lei Anticorrup¢ao: Impacto
das alteracoes introduzidas pela Lei n° 14.230/2021
na punicao de pessoas juridicas

Keiko Nakayoshi' e Renata Costa Bandeira de Mello?

Resumo: Este trabalho tem por objetivo examinar a viabilidade de imposic¢ao simultdnea de sancdes previstas
na Lei de Improbidade Administrativa e na Lei Anticorrupgio, a uma pessoa juridica, diante de um mesmo
ilicito praticado. O estudo procurou demonstrar que desde o advento da Lei Anticorrupgéo, esse assunto tem
sido objeto de discussao, em virtude de possivel violagdo ao principio da vedagdo ao bis in idem, norteador
do Direito Administrativo Sancionador. Havia quem considerasse legitima a dupla penalizaciao, mas também
quem tivesse opinido contraria e defendesse que essa hipdtese caracterizaria bis in idem. Apds breve exame
dos diversos posicionamentos existentes, sustentou-se que com a edicdo recente da Lei n° 14.230/2021, que
alterou a Lei de Improbidade Administrativa e nela consagrou o principio do non bis in idem no que tange a pu-
nicdo com base nas citadas leis, o legislador reconheceu a especialidade da Lei Anticorrup¢do em face da Lei
de Improbidade, quanto a responsabilizacdo de entes privados, afastando expressamente a incidéncia da Lei
de Improbidade Administrativa nos casos que também configurem infracdes descritas na Lei Anticorrupgao.

Palavras-chave: Direito administrativo sancionador; dupla punicéo de pessoas juridicas; vedagio ao bis in idem.

Abstract: This paper aims to examine the viability of concurrent imposition of sanctions on a company, based
on the Brazilian Improbity Act and the Brazilian Anticorruption Act, due to the same offence. The study sought
to demonstrate that since the advent of the Brazilian Anticorruption Act this issue have been discussed, in the
light of a possible violation of the non bis in idem clause, which is a guiding principle of Administrative Sanctio-
ning Law. There were those who considered the double punishment lawful but there were also those who be-
lieved otherwise and advocated that it would constitute bis in idem. After a brief analysis on the several existent
positions, it was sustained that by the recent enactment of Law n°® 14.230/2021, which modified the Brazilian
Improbity Act and enshrined the non bis in idem clause with regard to punishment of companies, based on the
above-mentioned laws, the legislator recognized the specificity of the Brazilian Anticorruption Act in the face
of the Brazilian Improbity Act, as to companies liability, explicitly excluding the applicability of the Brazilian
Improbity Act to those cases that also represent offences defined in the Brazilian Anticorruption Act.

Keyword: Administrative sanctioning law; double punishment of companies, non bis in idem.
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1.INTRODUCAO

A Lei n® 12.846/2013, conhecida como Lei Anti-
corrupcao Empresarial (LAC, como passard a ser de-
nominada, para simplificar), dispde, como se sabe,
sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de
pessoas juridicas, pela prética de atos lesivos a Ad-
ministracdo Publica, nacional ou estrangeira.

Seu surgimento se deu em um cendrio de am-
pliagdo do combate a corrupgdo no pais, apés o
Brasil ter assumido diversos compromissos interna-
cionais atinentes ao enfrentamento dessa pratica.

E certo que antes da LAC ja havia, no ordena-
mento juridico brasileiro, multiplas leis contendo
previsao de responsabilizagido de entes privados, por
condutas irregulares, embora nenhum desses nor-
mativos tratasse especificamente de atos lesivos a
Administracdo Publica estrangeira. E o caso da Lei n°
8.666/93 - Lei de Licitacoes e Contratos e demais di-
plomas que versam sobre contratacdes publicas, da
Lei n° 8.429/92 - Lei de Improbidade Administrativa
(LIA), da Lei n® 12.529/2011 - Lei do CADE e outras.

Destarte, essa diversidade de microssistemas
de responsabilizagido de pessoas juridicas em nosso
ordenamento trouxe a tona discussdes sobre o risco
de ocorréncia de bis in idem, haja vista que um com-
portamento adotado por um ente privado pode vir
a configurar infragdo a uma ou a varias dessas leis
concomitantemente. Explica-se.

O Direito Administrativo Sancionador tem
como um de seus principios norteadores o do ne bis
in idem ou non bis in idem, o qual traduz a maxima
de que ninguém pode ser condenado ou processado
mais de uma vez, por um mesmo fato.

Em relagdo ao assunto, o legislador inseriu na LAC
os arts. 29 e 30, os quais prescrevem que a aplicacdo
das sancdes nela indicadas ndo exclui as competéncias
do Conselho Administrativo de Defesa Econ6mica, do
Ministério da Justica e do Ministério da Fazenda para
processar e julgar fato que constitua infracdo a ordem
econdmica (art. 29) e ndo afeta os processos de respon-
sabilizacdo e a aplicacdo de penalidades decorrentes:
a) de ato de improbidade administrativa nos termos
da LIA (inciso I, art. 30) e b) de atos alcangados pela
Lei de LicitacGes e Contratos (inciso II, art. 30).

A primeira vista, os referidos preceitos parecem
permitir a cumulagdo de puni¢des a uma pessoa ju-
ridica, por uma mesma conduta tida por irregular,
com base nas aludidas leis, o que acabou gerando
debates concernentes a possivel antinomia entre o
que estabelecem os arts. 29 e 30 da LAC e a vedagdo
ao bis in idem.

Ainda nessa esteira de discussoes, tem-se que
foi recentemente promulgada a Lei n° 14.230/2021,
que reformulou indmeros dispositivos da lei de im-

probidade. Com isso, foram nela introduzidos os
arts. 3°, §2° e 12, §7°, materializando o principio da
vedagio ao bis in idem no que tange as penalidades
previstas na LIA e na LAC.

Tecidas essas consideracées preliminares,
cumpre explanar que o que se buscou neste artigo,
mas sem qualquer pretensdo de esgotar o tema, foi
analisar a problemadtica da sobreposicdo de sangoes
enunciadas na LIA e na LAC, em funcéo de um uinico
ilicito praticado, a luz do principio da vedacéo ao bis
in idem, antes e depois das modificacGes na LIA.

Para tanto, foi feita uma pesquisa aplicada e
foi utilizado o método qualitativo, com énfase na
observacdo e no estudo documental. Quanto ao
procedimento técnico, foi realizada pesquisa biblio-
gréafica, baseada em jurisprudéncia, livros e artigos
cientificos.

Assim, em um primeiro momento, foram tra-
cadas linhas gerais no que concerne a responsabi-
lizagdo de pessoas juridicas com fulcro na LIA e na
LAC (item 2.1). Posteriormente, foram revisitados os
posicionamentos vigentes anteriormente a reforma
da LIA, quanto a viabilidade de dupla puni¢do a um
ente privado, fundada nos supracitados diplomas le-
gais, em vista do disposto no art. 30, I, da LAC (item
2.2). Em um terceiro momento, foi examinado qual
o entendimento acerca do impacto das alteracdes
promovidas pela Lei n° 14.230/2021, na penalizagdo
de pessoas juridicas, no que diz respeito aos ilicitos
tipificados na LIA e na LAC (item 2.3). Ao final, foi
trazida a visdo das autoras sobre a matéria (item 2.4).

2. DISCUSSOES

2.1. RESPONSABILIDADE DE PESSOAS
JURIDICAS COM BASE NA LEI ANTICORRUPCAO
ENALEI DEIMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A LAC teve por propoésito, consoante a Expo-
sicdo de Motivos Interministerial (EMI n° 00011 2009
- CGU/MJ/AGU) do anteprojeto de lei de que se ori-
ginou, suprir uma lacuna no direito brasileiro, rela-
tivamente a responsabilizacdo de entes privados por
atos de corrupcao e fraudes em licitagdes e contratos.

N3o se perca de vista, contudo, que, como acer-
tadamente leciona Zockun (2021, p. 15 el6), o objeto
juridicamente por ela tutelado vai bem além do crime
de corrupgdo, sendo mais amplo o seu real contetido
e alcance, razdo pela qual sustenta que o mais apro-
priado seria falar em “Lei de Probidade Administra-
tiva Empresarial” e ndo em Lei Anticorrupgao.

De todo modo, é fato que o advento da LAC no
ordenamento pétrio ocorreu em uma conjuntura
em que o Brasil necessitava adaptar sua legislacao
interna, no afd de implementar medidas adequadas
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a uma maior efetividade na prevencdo e no combate
a corrupcio, por consequéncia de obrigacoes assu-
midas quando da ratificacdo da Convencéo das Na-
¢oOes Unidas contra a Corrupcao, da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU), promulgada pelo Decreto n°
5.687/2006, da Convencao Interamericana contra a
Corrupcao, da Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA), promulgada pelo Decreto n° 4.410/2002, e
da Convencdo sobre o Combate da Corrupgdo de
Funciondarios Publicos Estrangeiros em Transagoes
Comerciais Internacionais, da Organizacdo para a
Cooperagio e Desenvolvimento Econdémico (OCDE),
promulgada pelo Decreto n° 3.678/2000°.

A LAC institui no art. 2° para os atos lesivos
nela tipificados, a responsabilizagio objetiva da
pessoa juridica, tanto na seara administrativa como
na judicial. Como assinala Ribeiro (2017, p. 52 e 53),
a responsabilidade objetiva de que cuida a lei pres-
supoe a demonstragdo de alguns elementos, a fim
de que haja responsabilizagdo do ente privado, que
vai responder por atos praticados em seu interesse
ou beneficio, exclusivo ou néo. Sdo eles: a pratica de
qualquer das condutas descritas no art. 5° daleie o
nexo de causalidade entre o ilicito e a atuacéo direta
ou indireta da pessoa juridica.

Ao passo que no art. 5° da LAC foram listados os
comportamentos que constituem os atos lesivos, em
seu art. 6° foram indicadas quais as sanc¢des admi-
nistrativas cabiveis aos entes responsaveis por tais
atos (multa e publicagdo extraordinaria da decisdo
condenatdria).

A mesma lei, no art. 19, apresenta as penali-
dades a serem cominadas as pessoas juridicas in-
fratoras, na esfera judicial (perdimento dos bens,
direitos ou valores que representem vantagem ou
proveito direta ou indiretamente obtidos da in-
fragdo, suspensdo ou interdi¢do parcial de suas
atividades, dissolugdo compulséria da pessoa juri-
dica e proibicdo de receber incentivos, subsidios,
subvencgdes, doagbes ou empréstimos de 6rgios ou
entidades publicas e de institui¢bes financeiras pu-
blicas ou controladas pelo poder publico, pelo prazo
minimo de um e maximo de cinco anos).

Além disso, o art. 21, paragrafo dnico, da LAC,
dispoe sobre a obrigacao de reparar, integralmente,
o dano causado pelo ilicito.

A responsabilizacdo com fulcro na LAC, na es-
fera administrativa, foi delineada no Capitulo III da
lei e a responsabilizacdo na esfera judicial, no capi-
tulo VI, competindo a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, por meio das respectivas
Advocacias Publicas ou drgdos de representagdo
judicial, ou equivalentes, e ao Ministério Publico,
o ajuizamento da respectiva agédo civil pablica, nos
termos do art. 19, caput, c/c art. 21, caput, da LAC.

No que se refere a LIA, que regulamenta o art.
37, § 4°, da Constituicdo Federal de 1988, importa
consignar que ha muito existe jurisprudéncia con-
solidada no ambito do Superior Tribunal de Justica
(STJ), na linha de que as pessoas juridicas também
se sujeitam a seus ditames, na qualidade de bene-
ficiarias ou participes, nos moldes do art. 3° da lei,
podendo ser penalizadas com as san¢oes nela pres-
critas (a LIA relaciona, no art. 12, quais as sancdes
cabiveis aos responsaveis pelos atos de improbidade
dispostos em seus arts. 9°, 10 e 11), desde que com-
pativeis com sua natureza‘.

Logo, ndo poderiam ser a elas cominadas as pe-
nalidades de suspenséo de direitos politicos e perda
da funcdo publica, mas sim as atinentes a perda
de bens e valores acrescidos ilicitamente ao patri-
monio, ao pagamento de multa e a proibigdo de con-
tratar com o poder publico ou de receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, além do ressarci-
mento integral do dano, quando houver®.

Outro importante entendimento pacificado no
STJ a respeito do tema é no sentido de que apesar
de o particular se submeter as penalidades da LIA,
ndo pode ser proposta agdo de improbidade unica-
mente em desfavor dele, sendo imprescindivel que
o agente publico figure no polo passivo da demanda,
pois sem a participacdo de agente publico, ndo ha
incidéncia da LIA®.

A responsabilizacdo da pessoa juridica na esfera
da LIA se d4 apenas por meio da instincia judicial e
sob o prisma da responsabilidade subjetiva, sendo,
dessa forma, imprescindivel a comprovagdo da pre-
senca do elemento subjetivo para a condenacao por
improbidade administrativa.

Fazendo um cotejo entre a LIA e a LAC, ja que
ambas prescrevem punicées a pessoas juridicas,
notam-se nelas varios pontos em comum. Com

3. Vianna e Sousa (2022, p. 858) lembram que a LAC foi também uma das leis aprovadas no pais apés protestos populares que se
intensificaram ao longo de 2013, tendo como um de seus objetivos o combate a corrupgao.
4. REsp 970393-CE, Relator: Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 21/06/2012, DJe de 29/06/2012; Resp n°

1.122.177 MT, Relator: Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 03/08/2010, DJe de 27/04/2011; AgInt no REsp n° 1846504
SP, Relator: Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 17/05/2021, DJe de 19/05/2021.

5. Cabe destacar, como assinalado pelo STJ, que o ressarcimento do dano néo é san¢éo propriamente dita, mas sim consequéncia
do prejuizo causado Resp 1184897-PE, Relator: Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 15/06/2010, DJe de 27/04/2011.
6. REsp 1.155.992-PA, Relator: Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 23/03/2010, DJe de 01/07/2010; REsp

1.171.017-PA, Relator: Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 25/02/2014, DJe de 06/03/2014.

248

CADERNOS
TECNICOS
DA CGU



efeito, os dois normativos tutelam os mesmos bens
juridicos, que sdo a Administracdo Publica e a probi-
dade administrativa.

Para Didier Jr. e Bomfim (2017, p. 77), a LAC,
embora tenha ambito de aplicagdo distinto, compde
com a LTA um microssistema legal de combate a atos
lesivos a Administracdo Publica.

Seguindo a mesma orientagdo, Tojal (2014, on-
line) pontua que tanto a LAC como a LIA “visam res-
guardar o mesmo bem, qual seja, a Administracdo
Publica”.

Santos (2016, p. 27) vai além e defende, em sua
dissertagdo de mestrado, que “as infracdes definidas
nalLein®12.846/2013tém o mesmo fundamento cons-
titucional das infracGes definidas na Lei n® 8.429/92,
qual seja, o art. 37, § 4°, da Constituicao Federal, que
prevé os atos de improbidade administrativa”.

Verifica-se ainda semelhanca entre os atos le-
sivos previstos na LAC e algumas das condutas im-
probas descritas na LIA, bem como similitude de
sancdes enunciadas nos dois diplomas legais. De
fato, a Gnica sancéo da LIA que ndo encontra corres-
pondéncia na LAC é a proibi¢do de contratar com o
poder publico (S4, 2020, online).

Diante do exposto, desde a edicdo da LAC co-
megou a haver grande controvérsia quanto a viabi-
lidade de incidéncia simultanea das duas leis, a um
ente privado, em relacdo a um mesmo comporta-
mento ilicito, havendo quem entendesse pela pos-
sibilidade, nos moldes do que preconiza o art. 30,
I, da LAC, mas também quem tivesse opinido con-
traria, por considerar que essa hipotese configuraria
afronta ao principio da vedagdo ao bis in idem.

No préximo tépico, serdo apresentados alguns
posicionamentos concernentes ao tema, esposados
antes da reestruturacdo da LIA, promovida pela Lei
n°® 14.230/2021.

2.2. INTERPRETACAO DO ART. 30, I, DA LEI
ANTICORRUPCAO, ANTES DA REFORMA NA LEI
DE IMPROBIDADE

O art. 30, I, da LAC, expressa, como visto, que
a aplicacdo das sangdes nela dispostas néo afeta os
processos de responsabilizacdo e a cominacdo de
penalidades decorrentes de ato de improbidade ad-
ministrativa nos termos da LIA.

Ja advertia Tojal (2014, online) que uma leitura
isolada desse dispositivo levaria a crer que a LACe a
LIA poderiam ensejar dupla punigéo as pessoas juri-
dicas, pela pratica do mesmo ato.

E nesse rumo vinha se posicionando parte dou-
trina, como é o caso de Teixeira, Batisti e Sales:

Assim, o ato ilicito perpetrado pela pessoa
juridica pode dar ensejo a responsabili-
zagdo com base na Lei Anticorrupcao e,
eventualmente, ensejar a aplicacao das
sancdes por ato de improbidade, sempre,
é obvio, que a conduta se enquadrar em
uma das hipdteses dos artigos 9, 10 ou 11
da Lei de Improbidade Administrativa. Em
suma, o escopo do presente dispositivo é
deixar expressa a autonomia da Lei Anti-
corrupgdo em relacdo a Lei de Improbi-
dade Administrativa (Teixeira, Batisti e
Sales, 2016, p.180)

Para Mello (2007 apud Ribeiro, 2017, p. 105), o
principio do non bis in idem ndo impede o legislador
de atribuir mais de uma san¢do para uma mesma
conduta, sustentando ainda que caso a lei formal
assim o faga, serdo elas consideradas adequadas e
proporcionais, ndo sendo sua aplicacao violadora do
referido principio.

Na visao de Costédio Filho (2015, p. 360 e 361),
poderao ser integralmente cumuladas as pena-
lidades infligidas a um ente privado, com fulcro
em distintas leis, alertando para o fato de que néo
obstante a coincidéncia dos tipos infracionais esta-
tuidos em algumas dessas leis, a propria LAC reco-
nhece, nos arts. 29 e 30, a independéncia das instan-
cias para processar e julgar os ilicitos nela previstos,
em relacdo aos dispostos nos demais normativos.

Na esfera judicial, o Tribunal de Justica do Pa-
rana perfilhou de entendimento similar”:

E, por fim, ndo se visualiza impeditivo, em
principio, para que, em uma mesma agéo
seja perquirida a aplicacdo de sangoes
tanto da Lei de Improbidade Adminis-
trativa quanto da Lei Anticorrupcao. Isso
porque, de acordo com a Lein®12.846/2013,
ha previsdo expressa de que a incidéncia
das sancOes da Lei de Anticorrup¢do nao
afeta a responsabilizacdo por ato improbo.

Em sentido oposto, havia quem propugnasse,
mesmo antes da recente alteracdo da LIA pela Lei
n°® 14.230/2021, a inviabilidade de imposi¢do simul-
tanea das sancoes enunciadas na LIA e na LAC, aum
ente privado, por um tunico ilicito praticado, apesar
da redacao do art. 30, inciso I, da LAC.

Nessa diregdo, Tojal (2014, online) defendia a
impossibilidade de dupla penalidade as pessoas juri-
dicas, por um unico ato, com base nas duas leis, as-

7. Processo n°. 0023629-21.2019.8.16.0000, 5* Camara Civel do Tribunal de Justica do Parand, Relator: Desembargador Carlos

Mansur Arida, julgado em 15/10/2019, publicado em 17/10/2019.
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severando que isso configuraria um verdadeiro bis in
idem, tendo em vista que ambos os diplomas legais
tutelam o mesmo bem juridico.

Em suma, argumentou que a interpretacao do
art. 30, inciso I, da Lei n° 12.846/2013, deveria ser
feita em conformidade com a Constituicdo da Repu-
blica, para que néo fosse esse dispositivo inquinado
de inconstitucional, por violagdo ao principio do non
bis in idem.

Nessa ordem de ideias, ponderou Tojal (2014,
online) que, com a edicao da LAC, de mesma posicao
hierdrquica que a LIA, possuindo ainda carater de
“lei especial” em relacdo a essa ultima, em virtude
de ter estabelecido um novo regime de responsabi-
lizagdo, baseado na responsabilidade objetiva, com
regramentos direcionados somente as pessoas juri-
dicas, a Unica interpretagdo possivel seria a de que
teria havido nitida derrogacdo da aplicacdo das dis-
posicdes da LIA aos entes privados, os quais teriam
passado a se sujeitar apenas aos ditames da LAC,
com seu rol taxativo de condutas e penalidades.

A LIA, com o advento da LAC, segundo o en-
tendimento por ele adotado, teria passado a incidir
exclusivamente sobre atos cometidos por pessoas
naturais®, agentes publicos ou ndo, o que estaria em
consonancia, a seu ver, com o preceituado no art.
32 caput e § 2°, da LAC, os quais prescrevem, res-
pectivamente, que a responsabilidade da pessoa ju-
ridica néo exclui a responsabilidade individual dos
seus dirigentes ou administradores ou de qualquer
pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato
ilicito, e que os dirigentes ou administradores so-
mente serdo responsabilizados por ilicitos na me-
dida da sua culpabilidade.

Em sua linha de raciocinio, uma vez que a LAC
s6 cuida de responsabilizacao por atos lesivos prati-
cados por pessoas juridicas, a responsabilizagdo das
pessoas naturais pelos ilicitos nela tipificados, nos
termos delineados em seu art. 3°, caput e § 2°, dar-
-se-ia por meio da LIA, sob o enfoque da responsa-
bilidade subjetiva. J4 as pessoas juridicas apenas se
submeteriam a LAC. Confira-se:

Dessa forma, nota-se, claramente, a con-
vergéncia entre a Lei Anticorrupcao e a Lei
de Improbidade, bem como a nitida derro-
gacdo da aplicacao das disposicoes da Lei
8.429/1992 as pessoas juridicas [...]. Tendo
em vista essa convergéncia, a previsao con-
tida no art. 30, I, da Lei 12.846/2013, deve
ser interpretada da mesma forma inte-
grada aquela do art. 3°, ou seja, no sentido
de que a responsabilizacao das pessoas ju-

ridicas pelos atos previstos na Lei Anticor-
rupcdo ndo afeta os processos de respon-
sabilizacdo e aplicacdo das penalidades
as pessoas naturais decorrentes de ato de
improbidade administrativa, a qual serd
apurada segundo a culpabilidade. Essa in-
terpretacdo integradora do ordenamento
juridico também deve ser realizada em re-
lacdo ao caput do art. 12, da Lei 8.429/1992,
de modo a se estabelecer uma via de mao
dupla: a Lei Anticorrupcdo dispde que a
responsabilizacdo da pessoa juridica néo
afetard a responsabilizagido das pessoas fi-
sicas no ambito da Lei de Improbidade, e
esta assevera que o responsavel pelo ato de
improbidade (pessoa natural) respondera
pelas cominagdes previstas nesta lei inde-
pendentemente de outras disposicoes pre-
vistas em lei especifica (dentre elas a Lei
12.846/2013). Deve-se lembrar, mais uma
vez, para que ndo se produzam confusoes
hermenéuticas, que a partir do advento da
Lei 12.846/2013, as pessoas juridicas néo
respondem mais por ato de improbidade,
mas tdo somente pelos atos previstos na
Lei 12.846/2013 (TOJAL, 2014, p.4)

Também contraria a incidéncia simultanea da
LAC e da LIA a uma mesma pessoa juridica, por um
Unico ato infracional, Sa (2020, online) explica seu
posicionamento:

Segundo o principio da especialidade, a
existéncia de uma norma especial acerca
de determinado assunto afasta a aplicacdo
dalei geral, o que os penalistas denominam
de conflito aparente de normas. Nessa di-
recdo, é possivel observar que a lei anticor-
rupcao pode ser considerada especial em
relacdo a Lei de Improbidade Administra-
tiva no que se refere as pessoas juridicas,
isso porque trata mais profunda e efetiva-
mente de atos de corrupc¢do por elas prati-
cados, a exemplo do que ocorre em relacdo
a previsao de sancdes administrativas, res-
ponsabilizacdo objetiva entre outros meca-
nismos utilizados. (SA, 2020, online)

Prossegue ela ressaltando que além de a LAC
ser mais efetiva, pelos instrumentos de que dispoe,
prevé ainda sancdes similares a LIA, a excecdo da
proibicdo de contratar com o Poder Publico, o que
reforgaria a tese do cabimento exclusivo, as pessoas
juridicas, da LAC. Sublinha, de igual modo, que o

8. Sobre esse ponto, sobreleva anotar que, para Tojal (2014, online), a LIA foi, desde o seu inicio, concebida com foco na respon-
sabilizacdo das pessoas naturais, embora ele reconheca que, antes da LAC, a pessoa juridica deveria integrar, obrigatoriamente, o polo

passivo da acdo de improbidade administrativa.
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art. 30 da LAC deve ser analisado de forma sistémica,
levando em consideracéo os principios do direito e
demais normas concernentes ao tema.

Martins Janior (2021, p. 342), por seu turno,
sustentava que se nao houvesse agdo ou omissio im-
proba imputavel a agente publico, a hipdtese seria
de incidéncia da LAC (isto é, se apenas o agente pri-
vado tivesse cometido o ilicito, sem envolvimento
de agente publico, aplicar-se-ia a LAC), mas em ha-
vendo comportamento improbo de agente publico,
ainda que em beneficio do ente privado, a situacdo
seria de aplicacdo da LIA tanto ao agente publico
como ao particular/ente privado, de modo que a in-
cidéncia de uma lei excluiria a outra (MARTINS JU-
NIOR, 2021, p. 343-345). Veja-se:

Malgrado possa parecer sedutora a ideia
de incidéncia fracionada de um e outro di-
ploma legal, ela resulta de concepcdo anta-
gonica: ou ha improbidade administrativa
decorrente de conduta ilicita de agente
publico ou ha prética de ato lesivo a Admi-
nistracdo Publica resultante de comporta-
mento ilicito de pessoa juridica de direito
privado. [...] Com efeito, se a pessoa juri-
dica fornece a agente publico vantagem
econdémica indevida, ela é coautora ou
participe de ato de improbidade adminis-
trativa (art. 9°, Lei n° 8.429/92), estando o
agente publico e essa pessoa juridica su-
jeitos as sanc¢oes do art. 12, I, da Lei de Im-
probidade Administrativa. Para aplicar-se
a Lei n® 12.846/13, é preciso que se afaste a
responsabilidade do agente publico e, por-
tanto, a caracterizacdo de ato de improbi-
dade administrativa (MARTINS JUNIOR,
2021, p. 344 e 345)

Em voto proferido no bojo do processo n°
5023972-66.2017.4.04.0000/PR®, assinalou a Desem-
bargadora Federal Vania Hack de Almeida a respeito
da matéria:

No que concerne as instancias penal e ad-
ministrativa, ndo remanescem duavidas
quanto a sua independéncia, donde o con-
sectario de que o mesmo suporte féatico
podera configurar crime e ato improbo,
incidindo as penas correspondentes, nas
respectivas esferas, sem que se possa falar
em bis in idem. No entanto, se restritos ao
ambito administrativo, tanto os atos de
corrupgao quanto os de improbidade serdo
passiveis de sangdo. Integram o direito ad-

ministrativo sancionador. Por isso, dife-
rentemente do que se da entre o adminis-
trativo e o penal, aplicar-se dupla sancao
na seara administrativa ao mesmo agente
e em razao de um mesmo delito tipificado
tanto como corrupcio quanto improbi-
dade, configura bis in idem. [...] a LIA
busca, primordialmente, punir o agente
publico improbo, alcancando, eventual-
mente, o particular. Ja a LAC tem por ob-
jetivo punir a pessoa juridica envolvida
em praticas corruptas, podendo também,
em sentido inverso, identificar agentes
publicos coniventes, levando-os, por con-
sequéncia, para o campo de incidéncia da
LIA. Ndo ha antinomia abrogante entre
os artigos 1° e 2° da Lei n° 8.249/1992 e o
artigo 1° da Lei n° 12.846/2013, pois, na-
quela, justamente o legislador patrio ob-
jetivou responsabilizar subjetivamente o
agente improbo, e nesta, o mens legisla-
toris foi a responsabilizacdo objetiva da
pessoa juridica envolvida nos atos de cor-
rupcio. (Grifos nossos)

Mascarenhas (2020, p. 38), no mesmo viés, co-
mungava da opinido de que para que ndo houvesse
afronta ao principio do non bis in idem, o maximo
que se poderia admitir na tutela de um bem juridico
seria a sujeicdo do autor da conduta irregular a um
processo de responsabilizacdo criminal cumulado
com outro processo de responsabilizacdo punitiva
nao criminal, além da obrigagdo de reparar o dano.

Assim, para ele, “o artigo 30 da Lei anticor-
rupgdo, e qualquer outro dispositivo legal que ad-
mita a possibilidade de duas ou mais punicoes ndo
penais, serd inconstitucional”.

No tépico seguinte, serdo examinados os im-
pactoscausadoscomaedigdodaLein®14.230/2021no
entendimento referente a dupla incidéncia da LAC e
da LIA a um mesmo ente privado, simultaneamente.

2.3.INOVACOES PROMOVIDAS PELALEI
N°14.230/2021 E A MATERIALIZACAO DO
PRINCIPIO DO NON BIS IN IDEM

Com o advento da Lei n® 14.230/2021, ocorreram
profundas modificacdes na Lei de Improbidade
Administrativa.

Conforme consignado no Parecer do Relator ao
Projeto de Lein® 10.887/2018, do qual decorreu a Lein°
14.230/2021, documento esse apresentado ao Plenario
da Camara dos Deputados na data de 21/10/2020%, o

9 Agravo de Instrumento n°® 5023972-66.2017.4.04.0000/PR, TRF4, Relator: Desembargadora Federal Vania Hack de Almeida, 3*

Turma, julgado em 22/08/2017.

10. https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1938171&filename=PRLP+1+%-
3D%3E+PL+2505/2021+%28N%C2%BA+Anterior:+pl+10887/2018%29. Acesso em: 29 mar. 2022
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citado projeto resultou do trabalho de uma Comissdo
de Juristas, coordenada pelo ministro Mauro Cam-
pbell, do STJ, e sua elaboragdo seguiu trés premissas
bésicas: a) necessidade de incorporagio, ao projeto
de lei, da jurisprudéncia consolidada dos Tribunais
Superiores na interpretacdo da LIA; b) compatibili-
zacdo com leis posteriores (novo Cédigo de Processo
Civil - CPC, Lei Anticorrupgao e Lei de Introdugéo as
Normas de Direito Brasileiro - LINDB); e c) sugestdo
de novidades, novos institutos e premissas, que corri-
gissem os pontos mais sensiveis da LIA.

No art. 1°, caput, da LIA, em sua nova redagio,
foi feita alusdo a existéncia de um “sistema de res-
ponsabilizagdo por atos de improbidade”, a tutelar
a probidade administrativa, o qual abrange uma
pluralidade de diplomas, sendo a Lei n° 8.429/92 um
desses normativos (JUSTEN FILHO, 2022, p. 7 e 8).

O art. 1°, §4° da LIA, incluido pela Lei n°
14.230/2021, estabelece serem aplicdveis ao sistema
da improbidade de que cuida aquela Lei os prin-
cipios constitucionais do Direito Administrativo
Sancionador.

Foram também inseridos na LIA os arts. 3°, §2°
e 12, §7° os quais dispdem:

Art. 3° As disposicGes desta Lei sdo aplica-
veis, no que couber, aquele que, mesmo
nfo sendo agente publico, induza ou con-
corra dolosamente para a pratica do ato de
improbidade.

(...)

§ 2° As sanc0es desta Lei néo se aplicardo a
pessoa juridica, caso o ato de improbidade
administrativa seja também sancionado
como ato lesivo a administracdo publica
de que trata a Lei n® 12.846, de 1° de agosto
de 2013.

(...)

Art. 12. Independentemente do ressarci-
mento integral do dano patrimonial, se
efetivo, e das sangOes penais comuns e de
responsabilidade, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade su-
jeito as seguintes cominagoes, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente,
de acordo com a gravidade do fato:

(..)

§ 7° As sancOes aplicadas a pessoas juri-
dicas com base nesta Lei e na Lei n® 12.846,
de 1° de agosto de 2013, deverdo observar o
principio constitucional do non bis in idem.

Até a edigdo da Lei n° 14.230/2021, como lembra
Mascarenhas (2020, p. 17), a principal mencdo ao
principio do non bis in idem no direito brasileiro se
encontrava no art. 8° da Convencao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica,
de 1969), que foi ratificada pelo Brasil e aqui promul-
gada pelo Decreto n° 678/92, passando a ter, com
isso, o status de norma supralegal no ordenamento
interno.

Entretanto, malgrado a vedacdo ao bis in idem
nao estivesse prevista diretamente no texto da Cons-
tituicdo Federal de 1988, ja integrava nosso sistema
juridico com natureza de norma constitucional,
ainda que implicitamente, por estar intimamente
ligada aos principios da legalidade, do devido pro-
cesso legal e da proporcionalidade (OSORIO, 2020,
p- 305 e 306). Também nessa linha, defendia Tojal
(2014, online) que “a vedacao ao bis in idem integra
o ordenamento juridico patrio sob a perspectiva de
garantia fundamental”.

De todo modo, ao introduzir o art. 12, §7° é
certo que a Lei n° 14.230/2021 materializou expres-
samente na LIA a necessidade de observancia do
principio do non bis in idem, no que tange ao sancio-
namento com fulcro na LIA e na LAC.

Pois bem, se antes da reforma legislativa o tema
gerava controvérsia, a inclusfo dos arts. 3° §2° e 12,
§7° na LIA, pela Lei n° 14.230/2021, parecia ter solu-
cionado a questao.

Porém, quando se analisam alguns posiciona-
mentos e interpretacdes adotados acerca da ma-
téria, ja sob a égide do novo texto da LIA, percebe-se
que ndo foi o que ocorreu.

Por um lado, argumentam Gomes Junior e Fa-
vreto (2021, p. 218) que o que lhes parece correto,
apos a leitura do art. 12, §7° da LIA, é que, em prin-
cipio, essa lei deveria incidir sobre as pessoas fisicas
e a LAC sobre as pessoas juridicas, dado que as san-
¢Oes nessa ultima listadas seriam mais apropriadas
aos entes privados.

Esclarecem (2021, p.218) que “o dispositivo
acrescido ao art. 12 da Lei em comento reforca essa
linha de cautela e utilizag¢do apartada de cada lei e
suas sancdes, em respeito ao preceito maior do non
bis in idem”.

Justen Filho (2022, p. 68), ao tecer comentarios
acerca do art. 3° §2° da LIA, denota que a regra
enunciada no art. 30 da LAC implica que o sancio-
namento nela disposto “ndo afeta a repressdo pre-
vista em outros diplomas legislativos especificos”,
asseverando que, em qualquer hipdtese, deve ser
aplicada a norma especifica, a luz do art. 2°, §2°, da

11. Anexo ao Decreto n° 678, de 1992: Artigo 8° - Garantias judiciais (...) 4. O acusado absolvido por sentenca passada em julgado

ndo poderd ser submetido a novo processo pelos mesmos fatos.
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LINDB™. Salienta, nesse sentido, que a incidéncia da
norma especial exclui a da norma geral e que “a co-
existéncia de LIA e de LAC decorre de seu distinto
ambito de abrangéncia”.

Nessa esteira de pensamento, assinala, em sin-
tese (2022, p. 157-159), que a LIA deve ser tida por lei
especial quando se esta a tratar de condutas ilicitas
praticadas por agente estatal e a LAC ¢ a lei espe-
cifica quando se fala de “repressdo a condutas cor-
ruptas de empresas privadas”, realcando ainda que
cada um desses normativos possui sua esfera pro-
pria de aplicac@o, tendo a LAC reduzido o campo de
incidéncia da LIA.

No entender de Neves e Oliveira (2021, p. 47),
o risco de bis in idem seria afastado, a priori, pelo
art. 3°% § 2° da LIA, que impede a aplicacdo, as pes-
soas juridicas, das sangles indicadas no referido
diploma, quando os atos de improbidade forem
também tipificados como atos lesivos puniveis com
fundamento na LAC.

De outro lado, a 5* Camara de Coordenacéo e
Revisdo - Combate a Corrupgdo do Ministério Pu-
blico Federal (MPF) emitiu as orientacoes contidas
na Nota Técnica n° 01/2021 - 5* CCR, datada de 12
de novembro de 2021, sobre a aplicagdo da Lei n°
8.429/1992, com as alteragoOes da Lei n° 14.230/2021.

No item 2 da Nota, foi sublinhado que “o sistema
de improbidade administrativa integra a parcela do
ordenamento juridico sancionatdrio, de cardter nédo
penal, cuja unidade forma o Direito Administrativo
Sancionador, como exigéncia do artigo 37, §4, in
fine, e o atual artigo 1°, §4° da LIA”.

No item 4.12, destacou-se que:

A incidéncia de outros sistemas de res-
ponsabilizacdo sobre os mesmos fatos,
deflagrando consequéncias juridicas-san-
cionatdrias diversas da prevista no sistema
de improbidade administrativa exige que
todas as Instituicoes promovam a ade-
quada e necessaria cooperagao interinsti-
tucional para que, relativamente aos infra-
tores e responsaveis, ndo se produza reacao
estatal irracional, excessiva ou intoleravel,
ofensiva ao principio constitucional da
proporcionalidade (artigo 5°, inciso LIV),
ndo amparada no principio da indepen-
déncia constitucional das instancias.

Especificamente sobre o art. 3° §2° da LIA,
acrescido pela Lei n° 14.230/2021, na visdo da 5°
Céamara de Coordenacdo e Revisdo do MPF, a inter-
pretacdo a ser dada é de que, em sintese: a) tanto a
LAC quanto a LIA continuam incidindo, simulta-

neamente, nas situagdes que configurem os tipos
nelas previstos, podendo o Ministério Publico (MP)
decidir, no caso concreto, com base em um juizo de
conveniéncia e oportunidade, qual acdo ird ajuizar,
se a acao civil publica com fundamento na LIA ou a
agdo civil publica com fundamento na LAC; b) o MP
pode até mesmo resolver ajuizar as duas agdes con-
comitantemente, contra a mesma pessoa juridica,
pelos mesmos fatos; ¢) o que ndo pode, nos termos
do novo dispositivo, segundo o MP, é haver duplo
sancionamento, de modo que, caso haja sentenca
com transito em julgado, no sentido da aplicacdo das
penalidades enunciadas na LAC, ficard prejudicada a
imposi¢do das sanc¢Oes prescritas na LIA, em face do
mesmo ilicito; d) o fato de haver responsabilizacdo
com base na LAC, na esfera administrativa, ndo afeta
em nada a competéncia do MP para ajuizar acdo com
base na LIA, como também n#o afeta eventual con-
denacdo na instdncia judicial, fundada na LIA, em
desfavor do mesmo ente privado que recebeu pena-
lidade na esfera administrativa, em virtude do prin-
cipio da independéncia das instancias. Confira-se:

22. O novo artigo 3° § 2° da LIA, que trata
da responsabilizacdo de pessoas juridicas
no sistema de improbidade, é inaplicavel
a atos de improbidade praticados antes da
vigéncia da Lei n° 14.230, considerando
o disposto no artigo 30, inciso I da Lei n°
12.846/2013. 23. O disposto no artigo 3° §
2° da LIA, incluido pela Lei n° 14.230, ndo
¢é aplicavel as hipodteses de sancdo resul-
tantes do processo de responsabilizagdo
administrativa (artigo 6° da Lei n® 12.846),
em razdo do principio constitucional da
independéncia das instancias, com fulcro
no artigo 37, §4° da CF, e artigo 18 e 30, in-
ciso I, da Lei 12.846/2013. 24. E admissivel a
propositura/tramitacdo simultanea de acao
civil publica de improbidade (com funda-
mento na LIA) e de acg8o civil publica por
ato lesivo a administragéo publica nacional
(com fundamento na Lei n® 12.846) contra
a mesma pessoa juridica, pelos mesmos
fatos, cabendo ao Ministério Publico
exercer o juizo de conveniéncia e oportuni-
dade em relacdo ao ajuizamento de uma ou
outra, ou ambas, de acordo com as circuns-
tancias do caso concreto, e do resultado
da apuracdo dos ilicitos investigados. 25.
Havendo aplicagdo definitiva em processo
judicial, por sentencga com transito em jul-
gado formal e material, das sangGes pre-
vistas na Lei n° 12.846, ficara prejudicada
a aplicacdo ou a execucdo das sanc¢des pre-

12. Art. 2°, §2° da LINDB: A lei nova, que estabeleca disposicdes gerais ou especiais a par das ja existentes, néo revoga nem modi-

fica a lei anterior.
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vistas na LIA, em razdo dos mesmos fatos,
contra a mesma pessoa juridica.

Importante ainda citar o que foi proclamado na
Nota Técnica n° 01/2021 - 5* CCR, no que se refere ao
art. 12, §7°, da LIA:

204. O principio constitucional do non bisin
idem (vertente material), derivado do prin-
cipio constitucional do devido processo
legal (artigo 5° inciso LIV), relativamente
as sancdes imponiveis as pessoas juridicas,
previstas no artigo 12 da LIA, exige a ob-
servancia do regime disciplinado no artigo
3° §2° por forca do artigo 12, §7°, ambos
da LIA, inseridos pela Lei n° 14.230/2021,
de modo a harmonizar a aplicacdo siste-
matica da Lei n° 8.429 e da Lei n°® 12.846,
na tutela da probidade como bem juridico
protegido. 205. O principio constitucional
do non bis in idem (vertente processual),
derivado do principio constitucional do
devido processo legal (artigo 5° inciso
LIV) impede que os mesmos fatos ilicitos
possam ser objeto de distintos inquéritos
civis publicos ou de distintas acGes civis
publicas de improbidade administrativa, o
que se encontra previsto no artigo 17, §19,
primeira parte, da LIA, inserido pela Lei n°
14.230/2021.

Como se nota, no entendimento da 5* Camara,
a vedacdo ao bis in idem, consagrada na LIA, em sua
vertente processual, impede apenas que 0os mesmos
fatos sejam objeto de distintos inquéritos civis pu-
blicos ou acdes civis publicas de improbidade admi-
nistrativa, ndo constituindo violacdo ao mencionado
principio o eventual ajuizamento de duas agdes civis
publicas, uma com base na LIA e outra com base na
LAC.

Dito isso e uma vez registrados alguns posicio-
namentos externados apds a reforma na LIA, passar-
-se-a, a partir de agora, a expor a visdo das autoras
quanto a questdo da viabilidade de duplo processa-
mento e de dupla puniciao a um ente privado, com
fundamento na LIA e na LAC, por um unico ato in-
fracional, diante do que dispdem os arts. 3°, §2° e 12,
§7° da LIA.

2.4.impacto das alteracoes introduzidas
pela Lei n°14.230/2021 na punicao de pessoas
juridicas

Com a redagdo dada pela Lei n° 14.230/2021 ao
art. 1°, §4°, da LIA, como visto, foi explicitamente
acolhida, pelo legislador, a tese de que a responsa-
bilizacdo com fulcro na LIA, tal como na esfera da
LAC, sujeita-se ao regime juridico do Direito Admi-
nistrativo Sancionador, devendo, pois, ser aplicados
a seus ilicitos e sang¢des todos os principios nortea-
dores desse sub-ramo do direito.

E de se ressaltar que esse entendimento ja
vinha sendo adotado pelos Tribunais Superiores®
e por parte da doutrina, previamente a reformu-
lagdo na LIA. Nessa linha, Osério (2014, p. 455) ha
muito defendia que a natureza juridica das san¢des
estatuidas na LIA era de Direito Administrativo San-
cionador. Justificava ele que a natureza juridica da
sancdo deve acompanhar o regime juridico da res-
pectiva infragdo e que, ao examinar os ilicitos enun-
ciados na LIA, percebe-se que ndo ha outro ramo
juridico, que ndo o préprio Direito Administrativo, a
disciplinar os tipos nela indicados e seus elementos
constitutivos™.

Em recente voto proferido nos autos da Recla-
macdo n° 41.557/SP¥, antes da alteracdo na LIA, o
Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Fe-
deral (STF), também havia declarado que:

A acdo civil de improbidade administrativa
trata de um procedimento que pertence ao
chamado direito administrativo sancio-
nador, que, por sua vez, se aproxima muito
do direito penal e deve ser compreendido

como uma extensdo do jus puniendi es-
tatal e do sistema criminal.

Cabe recordar, como j4 assinalado no bojo deste
artigo, que, entre os diversos principios reitores do
Direito Administrativo Sancionador, encontra-se o
principio do non bis in idem (OSORIO, 2020, p. 305).
Oliveira (2012, p. 241), em sua dissertacdo de mes-
trado, propugna, a esse respeito, que “a unidade
do ius puniendi do Estado obriga a transposicao de
garantias constitucionais e penais para o direito ad-
ministrativo sancionador”, enfatizando que sdo ga-

13. STJ: REsp 1847488/SP, Relator: Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julgado em 20/04/2021, DJe de 26/04/2021; Resp AgInt
no AREsp 1148753/DF, Relator: Ministro Napoledo Nunes, Primeira Turma, julgado em 01/12/2020, DJe de 09/12/2020, AgInt nos EREsp
1761937/SP, Relator: Ministro Mauro Campbell, Primeira Secéo, julgado em 19/10/2021, DJe de 22/10/2021; e STF: Reclamacao n°® 41557/
SP, Relator: Ministro Gilmar Mendes, 2° Turma, julgado em 15/12/2020, publicado aos 10/03/2021.

14. Segue o conceito proposto por Osério (2020, p. 112) para sancdo administrativa (san¢do de Direito Administrativo): (...) um

mal ou castigo, porque tem efeitos aflitivos, com alcance geral e potencialmente pro futuro, imposto pela Administra¢io Publica, mate-
rialmente considerada, pelo Judicidrio ou por corporacdes de direito piblico, a um administrado, jurisdicionado, agente publico, pessoa
fisica ou juridica, sujeitos ou néo a especiais relacdes de sujeicido com o Estado, como consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada
em norma proibitiva, com uma finalidade repressora ou disciplinar, no ambito de aplicacdo formal e material do Direito Administrativo
. Veja-se que, em seu entender, independentemente de estar no polo sancionador a Administracdo Publica ou o Judiciario, uma sancéo
pode ser considerada de Direito Administrativo, como seria o caso das san¢oes da LIA.

15. STF, Reclamacéo n° 41.557, Relator: Ministro Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgada em 15/12/2020, DJe de 10/03/2021.
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rantias minimas (a serem transpostas) a legalidade,
a proporcionalidade, a presuncdo de inocéncia e o
non bis in idem®®.

Em sentido semelhante, Japiassu (2003/2004, p.
95) pondera que o fundamento do principio do non
bis in idem reside na necessidade de seguranca juri-
dica, como limitagdo ao poder punitivo estatal, e no
principio da proporcionalidade, traduzido na ideia
de que a cada individuo serd aplicada a sang¢éo cor-
respondente e suficiente para os seus atos.

Impende ainda trazer a baila o ensinamento de
Carpio Briz (2010 apud Saboya, 2012, p. 32), que con-
cebe o referido principio como uma garantia de li-
mitacdo ao ius puniendi do Estado, tendente a proibir
que os cidaddos se sujeitem a reiterados castigos.

Foi nesse contexto e com o intuito de evitar
um excesso punitivo que o legislador consagrou
expressamente na LIA, a partir dos novos ditames
constantes dos arts. 3% §2° e 12, §7°, a exigéncia de
que seja observado o principio do non bis in idem, no
que toca as infracdes dispostas na LIA e na LAC, de
modo que a um mesmo ato lesivo praticado por um
ente privado ndo incidam duas leis pertencentes ao
Direito Administrativo Sancionador, com previsado
de tipos infracionais e san¢Ges similares.

Como se sabe, para que seja configurado o bisin
idem, conforme adverte Saboya (2014), deve haver a
triplice identidade de a) sujeito infrator, b) fatos e c)
fundamentos.

Nesse diapasdo, pontuam Vianna e Sousa (2022,
p. 864) que:

(...) presente esta triplice identidade — de
sujeitos, de fatos e de fundamentos — a
aplicacdo concorrente das leis, em casos
especificos de responsabilidade de pessoas
juridicas pelos mesmos fatos, geraria impo-
sicdo dupla de responsabilidade adminis-
trativa, em potencial violagdo ao principio
do non bis in idem, cuja aplicacdo, moderna-
mente, extrapola o ambito do direito penal.

Ora, apds fazer uma andlise dos ilicitos rela-
cionados nos arts. 9°, 10 e 11 da LIA e no art. 5° da
LAC, nota-se que uma Unica conduta (identidade de
fato) praticada por uma pessoa juridica (identidade
de sujeito) poderia, em tese, subsumir-se, a0 mesmo
tempo, aos tipos indicados em ambas as leis, norma-
tivos, frise-se, pertencentes ao Direito Administrativo
Sancionador e que tutelam os mesmos bens juridicos
(identidade de fundamentos), o que ensejaria a dupla
punicdo ao ente privado por um tnico comporta-
mento, caracterizando o indesejavel bis in idem.

No quadro abaixo, serdo citados, a titulo de
exemplo, alguns atos lesivos listados na LIA e na
LAC, os quais guardam correspondéncia entre si:

QUADRO 1- CORRESPONDENCIA DOS ATOS LESIVOS NA LAC E NA LIA

LAC LIA

Art. I - prometer, oferecer ou dar, direta ou  Art. 9°, I - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mdvel ou
5°, indiretamente, vantagem indevida a  inc.I imével, ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou
inc. I agente publico, ou a terceira pessoa a indireta, a titulo de comissdo, percentagem, gratificacdo ou

ele relacionada; presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa

ser atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente das
atribuicoes do agente publico;

Art. I - prometer, oferecer ou dar, direta ou  Art. 9°,  IX - perceber vantagem economica para intermediar a liberagdo
57 indiretamente, vantagem indevida a inc.IX ou aplicacéo de verba publica de qualquer natureza;
inc. I agente publico, ou a terceira pessoa a

ele relacionada;
Art. IV - no tocante a licitacOes e contratos:  Art. VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo
59 a) frustrar ou fraudar, mediante 10, inc.  seletivo para celebracdo de parcerias com entidades sem fins
inc. ajuste, combinacdo ou qualquer outro  VIII lucrativos, ou dispensda-los indevidamente, acarretando perda
v expediente, o cardter competitivo de patrimonial efetiva;

procedimento licitatério publico;
Art. V - dificultar atividade de investigacdo  Art. XIX - agir para a configuracdo de ilicito na celebracdo, na
5 ou fiscalizacdo de drgdos, entidades ou 10, inc.  fiscalizacdo e na andlise das prestacdes de contas de parcerias
inc.V  agentes publicos, ou intervir em sua  XIX firmadas pela administracédo publica com entidades privadas.

atuacdo, inclusive no ambito das agéncias

reguladoras e dos 6rgdos de fiscalizacido

do sistema financeiro nacional.

16. Sobre o assunto, Osério (2020, p. 169) destaca ser necessdrio reconhecer, no campo constitucional, cldusulas comuns ao Di-

reito Publico Punitivo, ndo como ramo juridico, mas como aquele conjunto de normas que disciplinam as varias manifestagdes punitivas

do Estado .
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Embora o art. 9°, I, da LIA, tenha por foco a con-
duta do agente publico que receba vantagem econd-
mica, direta ou indireta, para si ou para outrem, o
ente privado que eventualmente tenha ofertado e con-
cedido essa vantagem indevida também responderia
com base na LIA, em vista do que expressa o art. 3° da
lei de improbidade!’. Dai a semelhanca desse disposi-
tivo com o preceituado no art. 5% I, da LAC'.

Ademais, as sancdes previstas nas duas leis sdo
similares (perda de bens ou valores acrescidos ilici-
tamente ao patrimonio, constante do art. 12, eI, da
LIA e 19, I, da LAC; proibi¢do de receber incentivos,
subsidios e subvencdes, constante do art. 12, I, IT e
III, da LIA e art. 19, IV, da LAC; pagamento de multa,
constante do art. 12, I, IT e III da LIA e art. 6°, I, da
LAC)Y e ambos os normativos, como ressaltado, tu-
telam os mesmos bens juridicos, quais sejam, a Ad-
ministracdo Publica e a probidade administrativa.

Pelos motivos acima delineados, entende-se
que nio se afigura razoavel defender, nem mesmo
antes da alteracdo promovida na LIA pela Lei n°
14.230/2021, que, com o advento da LAC, os entes
privados teriam passado a se submeter aos ditames
das duas leis, podendo vir a sofrer dupla responsabi-
lizagdo, naquelas hipdteses que configurassem atos
infracionais enunciados nos dois normativos.

Nessa esteira, comunga-se do posicionamento
dos autores que ja identificavam, em tais situacoes,
a impossibilidade de aplicacdo concomitante dessas
leis, a luz do principio da vedacao ao bis in idem, que
integrava nosso ordenamento juridico com o status
de garantia fundamental, e concorda-se com a cor-
rente que sustentava a prevaléncia, in casu, da LAC
sobre a LIA, no que tange a punicdo de pessoas juri-
dicas, em decorréncia do principio da especialidade
(art. 2°, §2° da LINDB).

Acerca do principio da especialidade, incidente
no campo do Direito Administrativo Sancionador,
Osdrio (2020, p. 360) esclarece que deve ser repu-
tada lei especial aquela em que se descreve um tipo
contendo todos os elementos ou caracteristicas de
outros, com “algo” mais, que seria a nota peculiar da
especialidade.

Fazendo um cotejo entre a LIA e a LAC no que
diz respeito a responsabilizacdo de pessoas juri-
dicas, ndo pairam duvidas de que essa ultima é lei

especial em relacdo a primeira, por: a) ter sido in-
troduzida em nosso sistema normativo com a fina-
lidade especifica de disciplinar a responsabilizacdo
de entes privados (ao contrario da LIA, que tem por
destinatdrio principal o agente publico - o que pode
ser inferido a partir da leitura dos tipos dispostos
nos seus arts. 9%, 10 e 11 - e que ndo preveé a responsa-
bilizacdo do ente privado de forma auténoma, mas
sim como decorréncia do seu art. 3°); b) ter trazido
a responsabilidade objetiva das pessoas juridicas; c)
ter estabelecido um regime sancionatério exclusivo
para os entes privados (na LIA, ha penalidades que
sdo voltadas apenas a pessoas naturais, como acon-
tece com a suspensio de direitos politicos e com a
perda da funcéo publica), entre outros fatores.

Assim, considera-se que, com a redagdo dada
pela Lei n°® 14.230/2021 aos arts. 3° §2° e 12, §7° da
LIA, o que fez o legislador foi simplesmente reco-
nhecer a especialidade da LAC em face da LIA, no
que concerne a punicdo de pessoas juridicas, op-
tando por deixar explicito na norma que, quando
diante de um fato que possa, em tese, ser enqua-
drado em tipos infracionais previstos nas duas leis,
incide, aos entes privados, apenas a LAC, mais espe-
cifica, em respeito ao principio (materializado expli-
citamente na lei) do non bis in idem.

Logo, ndo cabe, na visdo das autoras, agora por
vedacao expressa da norma, o processamento da
pessoa juridica com fundamento na LIA, nos casos
em que couber a responsabilizacdo (administrativa
e civil) pela LAC, em virtude da ndo incidéncia da
LIA na hipdtese.

A LIA e as sangdes nela indicadas continuam
sendo aplicaveis, contudo, naquelas situacées em que
apessoa juridica pratique um ato de improbidade que
ndo configure, a0 mesmo tempo, um ato lesivo com
base no art. 5° da LAC. Além disso, a LIA permanece
incidindo sobre a conduta das pessoas naturais que
pratiquem os atos lesivos dispostos no art. 5° da LAC,
nos moldes do art. 3° caput, e §2° da LAC.

17. Nio se pode olvidar que, na esfera da LIA, ndo se previu, de forma auténoma, a responsabilizacio da pessoa juridica, sendo
essa conclusdo decorrente do que estabelece o art. 3° da referida lei (Art. 3° caput: As disposigoes desta Lei sdo aplicaveis, no que couber,
aquele que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra dolosamente para a pratica do ato de improbidade).

18. Perceba-se, porém, que caso a pessoa juridica ofereca vantagem indevida ao agente, mas ele ndo a receba, néo estaria configu-
rado o ato improbo, a luz da LIA, mas apenas o ato lesivo com base na LAC, o que demonstra que a LIA é mais limitada que a LAC no que

tange a responsabilizacdo de pessoas juridicas.

19 A tnica sanc¢do da LIA aplicavel a pessoa juridica, que néo foi mencionada na LAC, refere-se a proibicdo de contratar com o

po.der publico.
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3. CONCLUSAO Diante da pesquisa levantada, foi possivel con-
cluir pela especialidade da LAC em face da LIA,
no que toca a responsabilizagdo de entes privados,
constatando-se que a LIA deixou de incidir sobre
atos praticados por pessoas juridicas, desde o ad-
vento da LAC, naquelas situaces que se subsumem
aos tipos infracionais previstos nas duas leis. Assim,
a LIA passou, a partir da edicdo da LAC, a ser apli-
cavel aos entes privados apenas quando se trata de
uma conduta improba que n#o se enquadre também
como ato lesivo expresso na LAC. Caso contrério,
caso haja previsdo simultanea, nas duas leis, do
comportamento ilicito praticado pelo ente privado,
incide apenas a LAC, mais especifica, em respeito
ao principio do non bis in idem, o que foi agora ex-
pressamente reconhecido pelo legislador, com a in-
sercdo, na LIA, dos arts. 3°, §2° e 12, §7°.

O objeto deste artigo foi examinar a problema-
tica da sobreposi¢do de punicoes enunciadas na LIA
e na LAC, a um mesmo ente privado, em funcéo de
um unico ilicito praticado, a luz do principio da ve-
dagdo ao bis in idem, antes e depois das modificacoes
promovidas na LIA, pela Lei n° 14.230/2021.

Apés discorrer brevemente, em um primeiro
momento, sobre a responsabilizacdo de pessoas ju-
ridicas com fulcro na LIA e na LAC, foram apresen-
tados, na segunda parte do estudo, alguns posicio-
namentos concernentes a viabilidade de cumulacdo
de sancdes baseadas nas duas leis, esposados pre-
viamente a reformulacdo na LIA. Na terceira parte,
foram colacionados entendimentos, manifestados
posteriormente as alteracoes na LIA, acerca de qual
o impacto causado pela Lei n° 14.230/2021 na penali-
zacdo de pessoas juridicas, fundada na LIA e na LAC.
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