NINC

D
CONSTITUCIONAIS

REVISTA DE
INVESTIGACOES
CONSTITUCIONAIS

JOURNAL OF CONSTITUTIONAL RESEARCH

vol. 5 | n. 2 | maio/agosto 2018 | ISSN 2359-5639 | Periodicidade quadrimestral

Curitiba | Nucleo de Investigagdes Constitucionais da UFPR | www.ninc.com.br


http://www.ninc.com.br

Licenciado sob uma Licenga Creative Commons
Licensed under Creative Commons

Revista de Investiga¢des Constitucionais

ISSN 2359-5639
DOI: 10.5380/rinc.v5i2.57614

Corrupcao: causas, perspectivas e a discussao
sobre o principio do bis inidem

Corruption: causes, perspectives and the
discussion about the bis in idem principle

Resumo

O presente trabalho aborda as dificuldades conceituais
que cercam o tema da corrupgao, bem como as causas
do fendmeno, com o fim de compreender o cenério em
que se inserem as leis anticorrupg¢do, em seu conjunto, e
de torna-las mais efetivas. Parte-se do estudo dos pon-
tos de aproximacgéo entre a Lei de Improbidade Admin-
istrativa e a Lei Anticorrupcao, ambos diplomas legais
inseridos no contexto maior de controle da corrupgao
no pais, bem como das possiveis incongruéncias entre
as respectivas disciplinas. Enquanto a Lei de Improbi-
dade visa coibir agentes publicos que praticam condutas
definidas como improbas, a Lei Anticorrupgédo se volta
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Abstract

The present paper addresses the conceptual difficulties
surrounding the topic of corruption, as well as the causes
of the phenomenon, aiming to understand the context in
which the anticorruption laws, as a whole, are inserted and
to make them more effective. It begins with critical analysis
of the points of approximation between the Law of Admi-
nistrative Improbity and the Anti-Corruption Law, both le-
gal diplomas inserted in the greater context of corruption
control in the country, as well as the possible inconsistencies
between the said disciplines. While the Law of Improbity
aims to curb public agents who practice conducts defi-
ned as misconduct, the Anti-Corruption Law turns to the
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a responsabilizacdo objetiva, administrativa e civel, das
pessoas juridicas que praticam as condutas nela proibi-
das. Em ambas as leis, entretanto, se admite a coautoria
ou participacdo de terceiros, pessoas fisicas ou juridicas,
na realizagdo das infragoes tipificadas. Entende-se, por-
tanto, que o cauteloso exame dos regimes de ambas as
leis no que tange aos sujeitos ativos, condutas vedadas e
sancdes cominadas é necessario para afastar a possibili-
dade de dupla responsabilizagéo. Quer-se evitar, assim, o
bis in idem na aplicacdo das leis em comento. A pesquisa
tedrica, de cunho juridico-dogmatico, utilizou-se prin-
cipalmente de dados diretos, primarios e secundarios,
visando contribuir para a interpretacéo e aplicagdo mais
adequada a finalidade de interesse coletivo que é o con-
trole da corrupgao.

Palavras-chave: controle da corrupcéo; Lei de Improbi-
dade; Lei Anticorrupgao; sujeitos ativos; sangoes.

SUMARIO

administrative and civil objective responsibility of the legal
entities that practice the conducts it prohibits. In both laws,
however, co-authoring or participation of third parties, in-
dividuals or corporations, is allowed in the execution of the
typified infractions. It is understood, therefore, that the cau-
tious examination of the regimes of both laws with respect
to the active subjects, prohibited conducts and penalties is
needed to avoid the possibility of double responsibility. The
goal is to avoid the bis in idem in the application of the laws
in question. The theoretical research, of legal-dogmatic na-
ture, resorted mainly of direct, primary and secondary data,
aiming to contribute to the most appropriate interpretation
and application of the collective interest purpose that is the
control of the corruption.

Keywords: control of corruption; Law of Improbity; Anti-
corruption Law; active subjects; sanctions.

1. Introducgao; 2. Leis de controle da corrupgdo e a necessidade de sua aplicacdo sistematica; 3. Uma

anélise dos sujeitos ativos das Leis de Improbidade e da Lei Anticorrup¢ao; 4. Breves consideragdes

sobre o principio do Ne Bis in idem; 5. Em busca de uma solucao; 6. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O fendbmeno da corrupcao atrai cada vez mais a atencdo de estudiosos das mais

diversas ciéncias preocupados em indicar suas origens, encontrar ferramentas capa-
zes de identificar sua ocorréncia, punir os envolvidos e, com alguma dose de utopia,
debeld-la.

Nao se trata de ambicdo juridica apenas, inclusive porque a contribuicdo que o
Direito é capaz de fornecer é limitada. Leis sdo impotentes para redesenhar a indole
ou apagar tradigdes. O mero recrudescimento estatal, com a intensificacdo de san¢oes,
ndo bastara.

Ainda que possa tornar menos atraente a prética corrupta, introduzindo o ele-
mento custo, como, por exemplo, estabelece indiretamente a Lei n. 12.846/13, Lei An-
ticorrupcdo, ao fixar pena de multa as entidades infratoras, e ainda que instrumentos
como o da colaboracdo premiada possam auxiliar as investigacdes e desestabilizar as-
sociacdes criminosas, a corrupc¢ao persistird enquanto voltarmos as costas ao perfil de
sociedade onde ela se solidifica.

Néo por outra razdo os estudos de historiadores, cientistas politicos e sociélo-
gos - além dejuristas - adicionam explicacdes e avaliagcdes que devem ser consideradas
quando do tratamento do tema.
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Citamos como exemplo o trabalho de Luis Roberto Barroso, que recupera tracos
do processo da colonizacdo brasileira em que se realgam o patrimonialismo, o oficia-
lismo e a desigualdade, tudo a contribuir para a edificacdo do “jeitinho brasileiro”, a
antagonizar com a observancia da ordem juridica.’

Fernando Filgueiras e Leonardo Avritzer, por sua vez, destacam o carater emi-
nentemente politico da corrupcdo, que supera em muito suas implicagées econdmicas,
haja vista sua capacidade de influenciar a legitimidade dos governos, sua capacidade
de governar e até mesmo a percepcao da populagdo sobre o pais.?

Em face desse cenario, é preciso reconhecer que a corrupgao, por sua intrinseca
complexidade e carater multifacetado, ndo pode ser analisada apenas por um ou outro
viés. A perspectiva econdmica, por exemplo, em voga na atualidade, ao destacar os
altissimos custos financeiros da corrupgao e enfocar as condutas individuais de agentes
na busca pela rentabilidade a qualquer custo, deve ser aliada a outras visdes do feno-
meno. SO assim sera possivel combaté-lo com o maximo de efetividade.

Podemos dizer, ainda no que toca ao enfoque econdémico, que realca compor-
tamentos individuais, que ha uma verdadeira personalizacao da corrupcéo. Essa se ma-
nifesta na associacdo do fendmeno a atuagao de especificos governantes e, de modo
geral, a determinados agentes publicos, o que tem sido usual na realidade brasileira.?

Tal associacdo contribuiria para o tratamento preferencial da corrup¢ao no am-
bito da responsabilizacdo penal, como se corrupcao se resumisse quase que inteira-
mente aos crimes contra a Administracdo Publica. Esse destaque é feito, em tom critico,
por Lucas Rocha Furtado.* De fato, a reducdo do fendmeno da corrupgdo a uma ou pou-
cas manifestacdes repercute nas ferramentas e instrumentos selecionados para comba-
té-la: uma abordagem enviesada acaba por refletir nos meios e modos de tratamento
do problema; quanto mais pontuais eles forem, pior para a coletividade.

Nesse sentido, discutir o que a sociedade brasileira e o Estado consideram como
corrupgao é relevante.

No Brasil, a ordem juridica associa a corrupcdo ao Estado, compreendendo-se
que sua existéncia envolve o agente publico.

' BARROSO, Luis Roberto. Etica e jeitinho brasileiro: por que a gente é assim? Palestra proferida na Brazil Con-
ference. Harvard University, 2017. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-abr-10/leia-integra-pales-
tra-barroso-jeitinho-brasileiro>. Acesso em: 08 de set. 2017.

2 AVRITZER, Leonardo. FILGUEIRAS, Fernando. Corrupgao e controles democraticos no Brasil. In: Instituto de
Pesquisa Econémica Aplicada - IPEA. Estado, instituicoes e democracia: republica. Brasilia: IPEA, 2010. p.
499.

3 CARVALHO, José Murilo de. Passado, presente e futuro da corrupcao brasileira. In: AVRITZER, Leonardo
et al. (Orgs.). Corrupgéo: Ensaios e Critica. Belo Horizonte: Editora da UFMG, 2008.

4 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgéo no Brasil: estudos de caso e licdes para o futuro. 1. ed.
1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 27.
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Mesmo nos casos em que se repudia legalmente determinado comportamento
que nao envolve diretamente o Estado, detecta-se, indiretamente, a sua presenca.

Vejamos, por exemplo, os casos descritos no art. 5° da Lei n 12.846/13, alineas “c”
e “e" Ali sao relatados comportamentos privados que, a despeito de ndo demandarem
a participagao de agente publico, afetam a esfera estatal, vitima do mal feito particular.
Logo, 1) afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de van-
tagem de qualquer tipo ou 2) criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para
participar de licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo sao acées empreendi-
das por particulares. Nao ha agente publico necessariamente envolvido e ainda assim a
lei considera o ato corrupto. Mas ainda assim sdo a¢cdes que afetam a seara estatal.

Nosso ordenamento juridico, ainda que se considere a maior abrangéncia do
conceito de corrupgao para fins da responsabilidade civil e administrativa das pessoas
juridicas atingidas pela Lei n 12.846/13, em muito superior ao conceito de corrupgao
ativa de que cuida o art. 333 do Cédigo Penal,® ndo rechaca varias posturas antiéticas.

Trata-se de uma opg¢do cujas consequéncias nos parecem graves.

Isso porque a maior tolerancia estatal perpetua um ambiente em que a falta
de ética nao ocasiona sancao. E a “reserva de espac¢o” no qual se aceitam certos com-
portamentos dificulta imensamente o combate a corrup¢do no ambiente em que ela
é legalmente refutada. Queremos com isso reiterar que a luta contra a corrupgao ha
de ser combatida em frentes diversas e ndo apenas quando se alguma forma a esfera
estatal se faz atingida.®

Em verdade, mais do que a auséncia de rétulos negativos, condutas eticamente
reprovaveis levadas a efeito por particulares, sem qualquer contato com o mundo esta-
tal, sdo por vezes silenciosamente aplaudidas. Oferecer presentes valiosos a professo-
res de escolas privadas infantis e presentear lideres de setores de compras de grandes
empresas sao exemplos de situacdes cotidianas que espelham as nossas contradi¢des.
A despeito de questiondveis, as condutas mencionadas, no maximo, podem atingir re-
gras internas da escola ou da empresa, mas nao necessariamente traduzem ilicito nos
termos da ordem juridica brasileira.

Assim, apesar da efervescéncia legislativa e normativa brasileira sobre o tema da
corrupgao, sua abordagem ainda se restringe ao espaco estatal, de forma direta ou indireta.

> Corrupgao ativa: Art. 333 - Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionario publico, para determina

-lo a praticar, omitir ou retardar ato de oficio: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. Paragrafo
unico - A pena é aumentada de um terco, se, em razao da vantagem ou promessa, o funcionario retarda ou
omite ato de oficio, ou o pratica infringindo dever funcional.

6 Ha autores que sugerem tratar os diferentes mecanismos de combate a corrupcdo sob o rétulo de “Direito

Corruptivo”. BITENCOURT, Caroline Miiller; RECK, Janrié Rodrigues. Construcdo pragmdtico-sistémica dos con-
ceitos basicos do Direito Corruptivo: observagdes sobre a possibilidade do tratamento da corrupg¢do como um
ramo autonomo do Direito. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano
15,n. 62, p. 123-140, out./dez. 2015.
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O cenario narrado — qual seja: o do carater multifacetado e complexo da corrup-
¢ao e, a0 mesmo tempo, o da associagdo do fendbmeno a esfera estatal — contribui para
que alguns estudiosos se recusem a formular um conceito para a corrupgao e passem a
identificar sua ocorréncia com base na presenca de alguns marcadores.

E o que faz Lucas Rocha Furtado, ao delinear como caracteristicas dos atos de
corrupgao: 1) o abuso de posicdo, em outros termos, a transgressao de regras funcio-
nais; 2) a violagcao de dever previsto em sistema normativo; 3) a expectativa de obten-
¢ao de beneficio “extraposicional”, ou seja, a probabilidade de recebimento de vanta-
gem indevida, que pode ter natureza pecuniaria ou ndo; 4) o sigilo, pois a corrupgao
ocorre na penumbra, longe dos “holofotes” da transparéncia.’

O exame desses marcadores reforca a ja citada e comum associagcdo da corrup-
¢ao ao Estado e a seus agentes e deixa de fora condutas ilicitas que ndo ocorrem na
esfera publica, ainda que possam ser categorizadas como corruptas, em sentido mais
amplo.

Dai que outras propostas de conceito e delineamento de caracteristicas sdo
feitas. Leonardo Avritzer e Fernando Filgueiras afirmam que “O critério para definir se
uma acao é corrupta ou nao é [...] o da sua ilegitimidade frente aos valores e as normas
expressos em determinada concepcdo de interesse publico”® A vantagem do critério
exposto, notadamente mais amplo, é a de permitir a comparacao de condutas face a
determinada ordem normativa, de modo a evitar a frequente generalizacdo e trata-
mento inadequadamente uniforme que a associacdo da corrupgdo ao Estado e aos
agentes publicos propicia.

Para além do problema conceitual, é necessario tratar, também, das causas da
corrupgao, principalmente em uma conjuntura como a brasileira, que aparenta ser irre-
mediavelmente permissiva a esse tipo de conduta.

Ha na realidade politica, econémica e social brasileira uma questdo primordial
que alimenta a corrupcao. Trata-se da patente desigualdade. E esse o fator que poten-
cializa a corrupgéo e, a0 mesmo tempo, cria um aparente paradoxo, em que os cidaddos
reconhecem sempre aos outros, em especial, a classe politica, como corruptos, mas
guase nunca a si mesmos como transgressores.’

Célia Regina Jardim Pinto entende, nesse contexto, que a modernidade bra-
sileira, na qual a corrupcao cumpre um papel estruturante, abarca dois principios

7 FURTADO, Lucas Rocha. As raizes da corrupgao no Brasil: estudos de caso e licdes para o futuro. 1. ed.
1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2015. p. 41-42.

8 AVRITZER, Leonardo. FILGUEIRAS, Fernando. Corrupgao e controles democraticos no Brasil. In: Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA. Estado, institui¢es e democracia: republica. Brasilia: IPEA, 2010. p. 504.

®  FRAGA, Erica. Estudos revelam como a corrupgdo prospera e funciona. Folha de Sao Paulo, 2016. Dis-
ponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2016/05/1773117-estudos-revelam-como-a-corrup-
cao-prospera-e-funciona.shtml>. Acesso em: 20 de jul. 2016.
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“perversos”: 1) ninguém se sente constrangido a cumprir as leis; 2) todos se sentem
desiguais.”

Na sociedade brasileira, profundamente marcada por desigualdades histéricas,
a hierarquia permeia todos os niveis sociais e se revela ndo s6 nas relacdes entre Estado
e particulares, como também nas relagdes dos particulares entre si. Essa seria a situacao
ideal para o enraizamento da corrupcao, por propiciar um ambiente de ndo adesdo
as normas, em que todos parecem ter razdes superiores para ndo as cumprir e nao se
sentem iguais uns aos outros."

Nesse cenario, Célia Regina Jardim Pinto faz um alerta que parece muito sa-
lutar diante da efuséo legislativa que acomete o pais e que, dada a sua importancia,
merece ser transcrito: “[...] ndo quer dizer que a corrupgao faz parte da natureza da
modernidade brasileira ou que ela é essencial na democracia no pais, mas sim que é
um elemento muito bem articulado, que necessita mais do que indignacao sincera ou
mediatica para ser superada”. '

Nao se pode, portanto, ceder a aparente facilidade das explicacdes culturais e
histéricas que naturalizam a corrupcao, relegando a uma hipotética, profunda e longin-
qua modificacdo social o papel de indutora da transformacdo do quadro de corrupgao
sistétmica. Ao mesmo tempo, nao se pode concordar que alteracdes legislativas sejam
capazes de, por si s6, promover as mudancgas necessarias a qualificacdo da burocracia e
a diminuicao da corrupgao, mormente em sua faceta publica.

Temos que reconhecer, de outro turno, que as modificacoes legislativas, acom-
panhadas da insercdo de novas praticas e instrumentos de controle da Administracdao
brasileira, em especial a partir da primeira década do século XXI, alinham-se a uma
maior intolerancia da populagdo com a corrupcao. Visualizamos, portanto, uma evolu-
¢ao social, que, porém, ndo pode se esgotar na mera indignacao. O acompanhamento
da cobertura midiatica dos casos de corrupcao, em especial daqueles de grande vulto,
revela a atencao com que a sociedade se volta ao tema e ao mesmo tempo realimenta
a intolerancia com os desvios.

Também néo se pode desconsiderar que, a despeito da necesséria luta contra
a corrupcao, a demandar um esforco continuo e uma incessante discussdo sobre as

0 PINTO, Célia Regina Jardim. A banalidade da corrupgédo: uma forma de governar o Brasil. Belo Horizonte:
Editora da UFMG, 2011. p. 32.

" As discussoes levantadas por Célia Regina Jardim Pinto acerca da desigualdade histérica brasileira e sua

influéncia sobre a corrupg¢do remetem as consideracdes de Daron Acemoglu e James Robinson sobre a riqueza
de algumas nagdes e a pobreza de outras, onde o fator diferencial seriam as institui¢cées: nos paises pobres, ao
contrério dos mais ricos, se destacam as instituicdes excludentes, que, instrumentalizadas por um elite politica,
reproduzem circulos viciosos, com vistas a perpetuagao do poder e em detrimento da populagdo. A propésito,
ver ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James A. Por que as nagées fracassam: as origens do poder, da prosperi-
dade e da pobreza. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

2. PINTO, Célia Regina Jardim. A banalidade da corrupg¢édo: uma forma de governar o Brasil. Belo Horizonte:

Editora da UFMG, 2011. p. 36.
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opgoOes politicas a esse respeito, a provocar pesquisas sobre suas origens e seus
contornos, hd uma guerra a ser travada dentro da ordem juridica.

Condutas estatais divorciadas da ordem juridica, ainda que ambicionadas a tra-
var ou punir atos corruptos, sao também nocivas.

Vale dizer, igualmente maléfica atuacao estatal que, entusiasmada pelo apelo
social, desloque-se da ordem juridica.

Em matéria de aplicacdo de sancdes ha que se considerar que sua legalidade se
atrela ndo apenas a presenca de respaldo em dado texto legal, mas a uma harmonia
superior em que inexistam violagdes a principios.

Dai ser necessario abordar o principio do ne bis in idem e sua aplicacdo no tema
da corrupcao diante do que dispdem varias leis, todas irmanadas, em alguma medida,
no combate a corrupgao.

Em face de todo esse contexto e no que toca ao objeto deste artigo, que é o
de tratar da Lei de Improbidade Administrativa, Lei n. 8.42992, em comparagao com
a Lei Anticorrupcao, Lei n. 12.846/13, observamos que ambos os diplomas normativos
estabelecem sancdes aplicaveis diante da revelacdo de comportamentos considerados
nocivos. As duas leis sdo respostas legislativas a periodos de aumento da intolerancia
social com a corrupcao, sobretudo a Lei Anticorrupgao, e, em tese, reforcam uma a ou-
tra. Trata-se de diplomas normativos que subsidiam e, ao mesmo tempo, sao alimen-
tados pelo ideario de que a corrupgao se restringe a esfera estatal (ou, pelo menos,
predomina nesse ambito).

Feitas essas consideragdes iniciais, passamos ao exame especifico das leis em
comento, de modo a verificar seus pontos de aproximacao e de possiveis incongru-
éncias, visando a efetiva concretizagcdo de seus comandos, bem como a evitar que sua
aplicacdo resulte, na situacao concreta, em bis in idem.

2.  LEIS DE CONTROLE DA CORRUPCAO E A NECESSIDADE DE SUA
APLICACAO SISTEMATICA

Reafirmamos que o tema da corrup¢ao adentrou irremediavelmente a agenda
publica, em especial apés a adesao do Estado brasileiro ao movimento internacional de
controle da corrupcao, que vem produzindo como resultado, principalmente a partir
dos anos 2000, diversos diplomas legais cuja finalidade é prevenir ou combater o fen6-
meno, de modo mais ou menos direto.'

> Em outros ordenamentos juridicos e no cenario global, ver: BUTELER, Alfonso. Corrupcion, globalizacion y
Derecho Administrativo. Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 1, n. 1, p.
39-62, ene./jun. 2014; BUTELER, Alfonso. Los sistemas para el control de la corrupcion publica en el orden glo-
bal. Revista de Direito Econémico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 3, p. 239-261, set./dez. 2017; BUTELER,
Alfonso. El control de la corrupcién en el Derecho Comparado: los casos de Argentina, Brasil y Espafia. A&C
- Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 53, p. 23-43, jul./set. 2013;

Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 2, p. 91-112, maio/ago. 2018. 97



- CRISTINA FORTINI | ARIANE SHERMAM

Portanto, em atencdo aos compromissos firmados com organismos internacio-
nais, como a Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU) e a Organizagao para a Cooperacao
e o Desenvolvimento Econémico (OCDE), o Brasil tem editado leis que buscam comba-
ter, tanto na esfera administrativa como na penal, a corrupcao — que, como ja ressalta-
mos, pode ser entendida, entre outras acepg¢des, como o uso de posi¢cdes publicas para
a obtencdo de vantagens privadas.'

No campo do direito administrativo, citamos diplomas relativamente recentes
como a Lei de Acesso a Informacao (Lein. 12.257/11) e a Lei de Conflito de Interesses (Lei
12.813/13), que, ao promoverem a transparéncia e a moralidade administrativa, visam
coibir desvios potencialmente caracterizadores de atos de corrupc¢ao, antes mesmo de
sua materializagao."

Talvez o caso mais emblematico de legislacao editada com a finalidade de con-
trole da corrupcdo seja a Lei 12.846/13, também chamada de Lei de Responsabilizacdo
Objetiva de Pessoas Juridicas ou simplesmente Lei Anticorrupgdo. Nessa Lei, o foco
se volta para as pessoas juridicas corruptoras, entidades que pratiquem as condutas
definidas em lei como infragdes. A suposta novidade reside na natureza objetiva da

OSPINA GARZON, Andrés Fernando. Instrumentos de la lucha contra la corrupcién en Colombia: de la ultima
ratio a la ausencia de razén. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano
16, n. 63, p. 67-91, jan./ mar. 2016.

' Sobre o papel das convencdes editadas por organismos internacionais como ONU e OCDE na concepgao
de diplomas legais brasileiros, como a Lei Anticorrupgdo e a Lei das Empresas Estatais (Lei n. 13.30322016), que
ressaltam o papel da governanca no combate a corrupgéo, recomendamos a leitura de artigo de nossa lavra:
FORTINI, Cristiana; SHERMAM, Ariane. Governanca publica e combate a corrupgdo: novas perspectivas para o
controle da Administracéo Publica brasileira. Interesse Publico - IP, Belo Horizonte, ano 19, n. 102, p. 27-44,
mar./abr. 2017.

> Eexpressiva a interligagdo entre as ideias de transparéncia, de acesso & informagéo e de combate a corrup-
¢ao. A tematica tem sido bastante discutida no Direito brasileiro: MARTINS, Ricardo Marcondes. Direito funda-
mental de acesso a informagéo. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 14, n. 56, p. 127-146, abr./jun. 2014; FERREIRA, Alexsandro Fonseca; MAZZEI, Marcelo Rodrigues; GERAIGE
NETO, Zaiden. O direito coletivo de acesso a informacédo publica: um estudo comparado entre a legislacédo
brasileira e a colombiana. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13,
n.53, p. 177-194, jul./set. 2013; VALIM, Rafael. El derecho fundamental de acceso a la informacién publica en el
Derecho brasilefio. Revista de Investigagées Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 1, p. 169-181, jan./abr. 2016;
PERLINGEIRO, Ricardo. A codificacdo do direito a informacédo na América Latina. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 56, p. 209-227, abr./jun. 2014. O tema também é
objeto de atencdo em outros sistemas juridicos: SCHIAVI, Pablo. Régimen juridico de la accion de acceso a la
informacion publica en el Uruguay. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 2, n. 2, p. 137-168,
maio/ago. 2015; SCHIAVI, Pablo. Informacién publica en clave de neoconstitucionalismo. A&C - Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 57, p. 13-45, jul./set. 2014; PERLINGEIRO,
Ricardo; DIAZ, Ivonne; LIANI, Milena. Principios sobre o direito de acesso a informagéo oficial na América Lati-
na. Revista de Investigagées Constitucionais, Curitiba, vol. 3, n. 2, p. 143-197, maio/ago. 2016; BELLOCHIO,
Lucia. Access to public information in Argentina with particular reference to personal and institutional data
protection. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 65, p. 39-
51, jul./set. 2016; BUTELER, Alfonso. La transparencia como politica publica contra la corrupcién: aportes sobre
la regulacién de derecho de acceso a la informacién publica. A&C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Curitiba, v. 14, n. 58, p. 61-106, out./dez., 2014.
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responsabilidade das infratoras nas esferas administrativa e civel, a qual prescinde da
demonstragao de culpa.

Diz-se “suposta novidade’, pois a Lei que estrutura o sistema brasileiro de defesa
da concorréncia, Lei n. 12.52911, ja previa, antes da entrada em vigor do diploma an-
ticorrupcao, a responsabilidade objetiva administrativa. Ou seja: apesar de ser tratada
como uma inovacao no campo do direito administrativo, a responsabilidade objetiva
de pessoas juridicas delineada na Lei 12.846/13 sucede legislacdo que ja disciplinava o
tema na Administracdo Publica.

Lado outro, deve ser recordada a existéncia de hip6teses de sancionamento do
comportamento de entidades antes da Lei anticorrupgao. A Lei n. 8.666/93 (Lei Geral
de Licitagao e Contratos Administrativos) e a Lei 10.520/02 (Lei do Pregéo), por exem-
plo, preveem a repulsa administrativa a atuagdes eticamente reprovaveis, aplicando-se
reprimendas relevantes como a declaracao de inidoneidade e a suspensao do direito
de contratar com a Administracdo. Quer-se com isso dizer que alguns dos comporta-
mentos repudiados pela Lei 12.846/13 ja poderiam, antes de sua edicdo, justificar a pu-
nicao da entidade na esfera administrativa. Basta pensar que a entidade poderia ser
declarada inidénea, por exemplo, somando-se a essa sancdo outra de natureza pecu-
niaria - multa- com fulcro no art. 87, Il e 1V, da Lei 8.666/93, diante de situagdes que se
identificam com algumas das narradas no art. 5° da lei 12.846/13.

Assim, como a propria Lei Anticorrupcao prevé, uma mesma conduta poderia
provocar repulsa sob a disciplina das mencionadas leis de contratagdes publicas,’ e,
claro, diante da Lei 12.846/13."” Sao varios os ambitos de responsabilizacdo, portanto.

6 Vale observar que as contratagdes publicas representam um importante ambito de manifestacdes de cor-
rupgao. Sobre o tema, conferir: FORTINI, Cristiana; MOTTA, Fabricio. Corrupgédo nas licitagbes e contratagdes
publicas: sinais de alerta segundo a Transparéncia Internacional. A&C - Revista de Direito Administrativo &
Constitucional, Belo Horizonte, v. 16, n. 64, p. 93-113, abr./jun. 2016; FORTINI, Cristiana; YUKINS, Christopher;
AVELAR, Mariana. A comparative view of debarment and suspension of contractors in Brazil and in the USA.
A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 66, p. 61-83, out./
dez. 2016; RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. La Directiva Europea de Contratacién Publica y la lucha contra
la corrupcién. Revista de Direito Econdmico e Socioambiental, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 24-56, jan./abr. 2017;
RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. The principles of the global law of public procurement. A&C - Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 16, n. 65, p. 13-37, jul./set. 2016; AYMERICH
CANO, Carlos. Un problema pendiente: la ineficacia de los contratos afectados por actos de corrupcion. Revis-
ta Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 2, n. 2, p. 31-41, jul./dic. 2015; RODRIGUE-
Z-ARANA MUNOZ, Jaime. Self-cleaning in public procurement: operational potentiality and regulation in the
European Union. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 17, n. 70, p.
25-44, out./dez. 2017; JURUENA, Cynthia Gruenling; FRIEDRICH, Denise Bittencourt. O cumprimento das infor-
macoes acerca das licitacdes e contratos celebrados nos portais da transparéncia: uma analise qualitativa de
municipios do Rio Grande do Sul. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 17,n.70, p. 281-307, out./dez. 2017.

7" Sobre a referida lei, ver: GABARDO, Emerson; CASTELLA, Gabriel Morettini e. A nova lei anticorrupcéo e a
importancia do compliance para as empresas que se relacionam com a administracdo publica. A&C - Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 15, n. 60, p. 129-147, abr./jun. 2015; GABAR-
DO, Emerson; CASTELLA Gabriel Morettini e. La nueva ley anticorrupcién brasilefia: aspectos controvertidos y
los mecanismos de responsabilizacion de las personas juridicas. Revista Eurolatinoamericana de Derecho
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Costuma-se ignorar, portanto, que o controle da corrupgao ja figurava como to6-
nica reinante em leis editadas antes mesmo da recente mobilizacdo em torno da inte-
gridade da (e na) Administracdo Publica.

E o caso da Lei de Improbidade Administrativa, Lei n. 8.42992, que visa coibir,
entre outras condutas desviantes, o enriquecimento ilicito de agentes publicos, uma
vez realizadas as condutas descritas em seu bojo.

Nesse ponto é necessario destacar que a profusao legislativa pode comprome-
ter a sistematicidade e a coeréncia que se entendem caracteristicas da ordem juridica.
Obviamente, tal problemética repercute nao sé sobre o tema do combate a corrupcao,
como também sobre os mais diversos campos e modos de atuacao do Estado, poden-
do reduzir sua eficécia e efetividade.

A esse respeito, retomamos as palavras de Jacques Chevallier, que credita ao
advento do chamado “Estado Providéncia” o surgimento de um novo direito: o “direito
intervencionista”, concebido como instrumento de acdo do Estado e meio de realiza-
¢ao de politicas publicas.”® Nessa nova configuracdo, o direito ndao mais se limitaria a
codificar comportamentos, mas a alcancar determinados objetivos e a produzir de-
terminados efeitos econdmicos e sociais, finalidades tipicas de um Estado regulador e
interventor.

Como consequéncia dessa nova postura estatal, a atividade normativa foi, de
certa forma, comprometida, na medida em que

Assim instrumentalizado, o direito perde os atributos de sistematicidade, generalidade e
estabilidade, que o posicionavam totalmente na ordem da ‘racionalidade! [...] enquanto
os textos proliferam de maneira andrquica, cobrindo dominios cada vez mais distendi-
dos da vida social, as normas se tornam parceladas e instdveis.”

A profusao de diplomas anticorrup¢do no Brasil se insere no contexto narrado.
Embora nem todas as leis editadas possuam como objetivo especifico e declarado o
combate a corrupcgao na esfera publica brasileira, seus dispositivos, que se espraiam
pelos mais diversos ramos juridicos, como direito penal, direito econédmico e da concor-
réncia e direito administrativo, acabam por demandar um arduo trabalho de interpreta-
¢do e sistematizacédo por parte dos aplicadores.?®

Administrativo, Santa Fe, vol. 2, n. 1, p. 71-88, ene./jun. 2015; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; DINIZ, Patricia
Dittrich Ferreira. Compliance: una perspectiva desde la Ley Brasilefia n® 12.846/2013. Revista Eurolatinoame-
ricana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 2, n. 1, p. 257-281, ene./jun. 2015.

'8 CHEVALLIER, Jacques. O Estado de Direito. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 82.
¥ Idem.

20 A titulo de ilustracdo do que Jacques Chevallier denomina “inflagdo normativa’, que compromete, entre
outros aspectos, a eficacia e a efetividade do direito, pesquisa realizada no Brasil revela que, desde a edi¢éo da
Constituicao da Republica de 1988, foram editadas mais de 5, 4 milhdes de normas, o que corresponde a 769
normas por dia util, provenientes de todas as esferas politico-administrativas. Ver, a respeito: CONJUR. Brasil
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Portanto, o estudo comparado da Lei Anticorrupcédo e da Lei de Improbidade
Administrativa lanca luzes sobre aspectos importantes, que, talvez paradoxalmente,
também sejam as razOes para possiveis incongruéncias na interpretacao e aplicacdo
das disposicoes desses diplomas, haja vista a auséncia de sistematicidade no tratamen-
to legislativo do combate a corrupcao.

Entre os diversos aspectos que poderiam ser abordados quando do estudo
comparativo dessas leis, um em especial se sobressai: em tese, poderia uma pessoa
juridica ser enquadrada e devidamente penalizada por infringir, a0 mesmo tempo, as
disposicdes da Lei Anticorrupcao e da Lei de Improbidade Administrativa?

Apesar de parecer retdrica, tendo em vista o disposto no art. 30, inciso |, da Lei
Anticorrupcdo,” a pergunta formulada remonta a disposicoes de ambas as Leis - Lei
12.846/13, arts. 1° e 3° e Lei n. 8.42992, arts. 2° e 3°, entre outros - que abrem margem
para possiveis conflitos na aplicacdo de seus ditames.

Nesse sentido, realizamos pesquisa tedrica, na vertente juridico-dogmatica,
com acesso a dados direitos, primarios e secundarios, com o fim de buscar formular
uma resposta para o questionamento acima levantado. Como hipétese, afirmamos que
nao ha, a principio, a possibilidade de dupla responsabilizacao, considerando as res-
pectivas finalidades e sujeitos ativos preferenciais das Leis Anticorrupgao e de Impro-
bidade Administrativa.

3. UMA ANALISE DOS SUJEITOS ATIVOS DAS LEIS DE IMPROBIDA-
DE E DA LEI ANTICORRUPCAO

Em atencado ao principio da moralidade administrativa, previsto no caput do
art. 37 da Constituicdo da Republica de 1988 como um dos principios regentes da Ad-
ministracdo Publica brasileira, a Lei n. 8.42992 visa resguardar uma forma qualificada
de moralidade, qual seja, a probidade.”> A promulgacao da Lei de Improbidade decor-
re do disposto no art. 37, §4°, da Constituicao, onde se 1é: “Art. 37 [...] § 4° Os atos de
improbidade administrativa importarao a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”.

editou 5,4 milhdes de normas desde a Constituicao de 1988, diz estudo. Disponivel em: <http://www.
conjur.com.br/2017-jul-30/brasil-editou-54-milhoes-normas-1988-estudo>. Acesso em: 24 de set. 2017.

21 Art.30. Aaplicagao das sangdes previstas nesta Lei ndo afeta os processos de responsabilizagdo e aplicagao
de penalidades decorrentes de: | - ato de improbidade administrativa nos termos da Lei no 8.429, de 2 de junho
de 1992; [..].

22 LEAL, Rogério Gesta. Imbricagdes necessarias entre moralidade administrativa e probidade administrativa.
A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 55, p. 87-107, jan./mar.
2014.
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A Lei n. 8.42992 foi editada em periodo de turbuléncia politica no Brasil. Seus
primeiros meses de vigéncia coincidiram com o transcorrer dos fatos que resultaram
na instauracao do processo de impeachment e posterior rentincia do entdo Presidente
da Republica, Fernando Collor de Mello, justamente por fatos categorizados como cor-
ruptos. O contexto de instabilidade politica e social pode ser comparado ao da edicdo
da Lei Anticorrupcao, esta fortemente marcada pelos protestos populares de junho de
2013, que, embora tenham coberto uma variedade de temas e demandas, foram asso-
ciados as reivindicacdes de transparéncia e moralidade na Administracao Publica.

Assim, para cumprir sua finalidade, a Lei de Improbidade rechaca uma série de
condutas agrupadas em trés categorias, correspondentes aos seus arts. 92, 10, 10-A e
11: atos que importam enriquecimento ilicito, atos que causam dano ao erario e atos
que atentam contra os principios da administracao publica.

Segundo o art. 1° da Lei de Improbidade sédo sujeitos ativos das infragdes des-
critas em seu bojo os agentes publicos, servidores ou ndo,” que atentem contra a Ad-
ministracdo direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios, bem como contra entes que recebam subvencéo, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de 6rgédo publico ou para cuja criacdo e custeio o erdrio haja concorrido ou
concorra com mais de 50% do patriménio ou da receita anual.

Para os fins deste trabalho, previsao importante é a do art. 3° da Lei 8.42992, que
estende as disposi¢des da Lei de Improbidade aquele que, mesmo ndo sendo agente
publico, induza ou concorra a prética do ato de improbidade ou dele se beneficie de
forma direta ou indireta.

E reconhecido pela doutrina que o terceiro de que trata o citado art. 3° pode ser
uma pessoa juridica. Em outras palavras, em sede da Lei de Improbidade, o terceiro in-
frator ndo atua sozinho, mas sempre “acompanhado” por um agente publico, haja vista
o nucleo conceitual dos verbos “induzir”, “concorrer” e “beneficiar-se”.

A Lei n. 12.846/13 (Lei Anticorrupc¢do), por sua vez, estabelece a responsabilida-
de objetiva administrativa e civel de pessoas juridicas?* que pratiquem as condutas pre-
vistas nos incisos do seu art. 5°, contra a Administracao Publica nacional ou estrangeira.

A leitura conjunta das condutas tipificadas como infragdes na Lei Anticorrupgao
e na Lei de Improbidade desperta duvidas sobre a possibilidade de se somarem as san-
¢oes, haja vista a real possibilidade de uma mesma conduta ser rechacada em ambas
as leis.

3 Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoria-
mente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacdo, designagao, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo anterior.

24 O alcance subjetivo da Lei é foco de discérdia. Ha os que vislumbram maiores teias diante do caput do art.
1° e ha os que compreendem que a lista de entidades destinatarias da lei é taxativa, decorrente do paragrafo
unico do mesmo artigo.
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Nos termos do art. 5° da Lei Anticorrupcao, sdo atos lesivos a administracdo pu-
blica, nacional ou estrangeira todos aqueles praticados pelas pessoas juridicas de que
trata a legislacdo, que atentem contra o patrimoénio publico nacional ou estrangeiro,
contra os principios da administracdo publica ou contra os compromissos internacio-
nais assumidos pelo Brasil, desde que se encaixem nos incisos do mesmo dispositivo.?

Desde ja o nucleo conceitual do caput do art. 5° revela uma aproximacdao com
as infragdes tipificadas na Lei de Improbidade Administrativa, ja que os arts. 92, 10, 10-A
e 11 desta Lei tipificam atos que importam enriquecimento ilicito (auferir vantagem
patrimonial indevida em razéo de exercicio de cargo, emprego, mandato ou fungao),
causam lesdo ao erdrio (perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidacdo de bens ou haveres) ou atentam contra principios da administracdo publi-
ca, violando deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade para com a
Administracdo Publica.

Mas a leitura dos “tipos” torna a aproximacgao ainda mais cristalina.

Vejamos, por exemplo, a conduta tipificada no inciso VIll do art. 10 da Lei de Im-
probidade Administrativa, segundo o qual constitui ato de improbidade administrativa
que causa dano ao erario: “frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo se-
letivo para celebragao de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los
indevidamente”. Como ja se viu, o sujeito ativo de tal conduta é necessariamente um
agente publico, que, por outro lado, pode ter sido induzido por um terceiro ou atua-
do em conjunto com ele, pessoa juridica inclusive. Esta pessoa também responderd as
sanc¢oes legais.

A conduta transcrita no paragrafo anterior remete a aquela prevista na alinea
d do inciso IV do art. 5° da Lei Anticorrupcao, qual seja, “fraudar licitacdo publica ou
contrato dela decorrente”? Nessa lei, o sujeito ativo sera a pessoa juridica, o que ndo
impede, por outro lado, que as pessoas fisicas envolvidas na infracdo também sejam
penalizadas.?” Esse ndo é o foco da lei, contudo.

Suponhamos que uma pessoa juridica atue em conluio com um agente publico
visando manipular o resultado de um processo licitatério. Qual regime legal incidira, o
da Lei de Improbidade Administrativa ou o da Lei Anticorrupcéo, haja vista que a con-
duta realizada é tipificada em ambas as leis?

2 A lista ha de ser entendida como taxativa sob pena de propiciar-se enorme inseguranca juridica. Além
disso a prépria redagao do dispositivo conduz a essa conclusao.

% A conduta tipificada na alinea d do inciso IV do art. 59, por sinal, parece abarcar, por mais genérica, outras
infragdes previstas no mesmo inciso, quais sejam: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinacdo ou qual-
quer outro expediente, o carater competitivo de procedimento licitatério publico; b) impedir, perturbar ou
fraudar a realizagdo de qualquer ato de procedimento licitatério publico; ) afastar ou procurar afastar licitante,
por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; e) criar, de modo fraudulento ou irregular,
pessoa juridica para participar de licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo.

27 Art. 3° A responsabilizacdo da pessoa juridica nao exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes
ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito.
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A busca por uma resposta deve levar em consideracdo a natureza dos sujeitos ati-
vos visados por cada lei, bem como o tipo de responsabilizagao incidente. Nesse ponto, a
Lei de Improbidade Administrativa se assenta sobre a responsabilidade subjetiva, ou seja,
demanda a demonstracdo de culpa, em sentido amplo, para que a penalizacao tenha lu-
gar. Por outro lado, a Lei Anticorrupgao estabelece a responsabilidade objetiva, que é mais
gravosa, uma vez que prescinde da culpa e exige apenas a demonstracao do nexo causal.

Além do tipo de responsabilidade cominada em cada lei é importante visuali-
zar, também, as sancdes definidas em cada um dos diplomas, em especial, aquelas de
natureza judicial.

O art. 12 da Lei de Improbidade estipula como san¢des para as diferentes con-
dutas rechacadas, entre outras, a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, o ressarcimento integral do dano, a multa civil e a proibicdo de contratar
com o poder publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

Essas san¢des sao muito semelhantes aquelas cominadas no art. 19 da Lei Anti-
corrupgao, atinente ao processo judicial de responsabilizacdo, em especial, a de perdi-
mento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou
indiretamente obtidos da infracdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-
fé, e a proibicdo de receber incentivos, subsidios, subvencoes, doagdes ou empréstimos
de 6rgaos ou entidades publicas e de instituicoes financeiras publicas ou controladas
pelo poder publico Em principio, portanto, o risco do bis in idem existe.

Também nao se pode esquecer que o art. 20 da Lei 12.846/13 estabelece a possi-
bilidade de, na agao judicial, se solicitar a aplicacdo das san¢des do art. 6°, vocacionadas
ao processo administrativo de responsabilizacéo, se tiver havido omissdo das autori-
dades publicas competentes para o citado PAR. Ou seja, ha de se considerar, ainda, a
possibilidade de se multar a entidade e se determinar a publicacdo de noticia sobre seu
mal feito, como o art. 6° estabelece.

4. BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DO NE BIS IN
IDEM

A Convencao Americana de Direitos Humanos - Pacto de Séo José da Costa Rica
- foi ratificada pelo Brasil em 1992. Segundo ali disposto, assegura-se que “O acusado
absolvido por sentenca transitada em julgado ndo poderd ser submetido a novo pro-
cesso pelos mesmos fatos”. Intepretacao literal conduz ao limitado alcance da norma,
protegendo apenas parcialmente, seja por mencionar o absolvido e ndo o condenado,
seja por prever a ndo submissdo a novo processo e ndo a nova sangao, seja por mencio-
nar o transito em julgado.”®

2% MAIA, Rodolfo Tigre. O principio do “ne bis in idem” e a constituicao brasileira de 1988. Boletim Cientifico
da Escola Superior do Ministério Publico da Uniao, Brasilia, n. 16, v. 4, 2005.
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Analisado sob a 6tica da Constituicao de 1988, o principio ha de ser considerado
como reflexo do Estado Democrético de Direito e da centralidade da pessoa humana.
A auséncia de contornos para a atividade sancionatéria do Estado situaria o cidadao
como refém do poder estatal, geraria profunda instabilidade que antagonizaria com a
ideia de seguranca juridica, baluarte de um Estado de Direito.

O principio da proporcionalidade, a constranger os agentes publicos a ado-
tarem condutas ajustadas ao interesse publico, vedados os excessos (assim como as
omissdes), também se entrelaca com o principio do ne bis in idem.

Logo, seja sob a vertente formal, a inibir a instauragao de novo processo diante
do mesmo fato, seja sob o angulo material, a afastar a punicao dupla, na mesma esfera,
diante do mesmo fato, é possivel afirmar a validade do citado principio no Brasil.

O Supremo Tribunal Federal coleciona inimeros julgados sobre o tema, tendo
editado a Siumula n. 19/STF, segundo a qual: “E inadmissivel segunda punicdo de servi-
dor publico, baseada no mesmo processo em que se fundou a primeira”

No mesmo sentido, ha entendimento do Superior Tribunal de Justica em caso
no qual se nega a possibilidade da dupla punicao a servidor publico na esfera admi-
nistrativa, conforme ementa a seguir, a qual, por ilustrativa da relevancia que o princi-
pio do ne bis in idem assume na ordem juridica brasileira, merece ser transcrita em sua
integralidade:

ADMINISTRATIVO PROCESSO DISCIPLINAR.INOCENCIA PROCLAMADA. CONDENACAQO
EM PROCESSO PENAL. NOVO PAD. FATOS QUE EMBASARAM A CONDENACAO COM-
PREENDIDOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO ANTERIOR. BIS IN IDEM. SEGURANCA
CONCEDIDA. HISTORICO DA DEMANDA. 1. O impetrante respondeu a Processo Ad-
ministrativo-Disciplinar instaurado em 2002, em que foi absolvido por decisédo prola-
tada no mesmo ano. Posteriormente, veio a ser condenado em processo criminal que
teve curso na 37 Vara Federal de Porto Velho/RO, com inicio também em 2002, mas cuja
sentenca foi proferida em 2008. Em decorréncia da condenagdo penal, cuja senten¢a
transitou em julgado, em 2010 a Administracao instaurou novo PAD, em que o servidor
foi demitido. 2. O ex-servidor sustenta que ndo poderia ser condenado pelos mesmos
fatos pelos quais jd havia sido absolvido no PAD de 2002 e prescri¢do. A Administra-
¢do, por sua vez, alega que néo hd bis in idem, pois o objeto do novo PAD ndo sdo as
irregularidades apuradas no processo anterior, mas a condenacdo penal transitada em
julgado que lhe foi imputada, além de que o fato apurado no processo criminal seria
diverso daquele apurado no primeiro processo disciplinar. Quanto a prescri¢éo, a Ad-
ministragdo sustenta que seu termo inicial seria a data em que ela teve conhecimento
da condenacdo penal transitada em julgado. O QUE SE PUNE NAO E O FATO DO SER-
VIDOR SER CONDENADO CRIMINALMENTE, MAS AS CONDUTAS QUE LEVARAM A ESSA
CONDENACAO 3. 0O art. 132, 1, da Lei 8.112/90 néo determina que ser condenado por
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crime contra a Administragéo Publica é uma irregularidade administrativa, mas que
as infragées praticadas contra a Administragdo que também constituam crime devem
ser necessariamente punidas com a pena de demissdo. 4. Entendimento em contrdrio
levaria a que, por ter praticado uma determinada conduta, o servidor poderia receber
uma penalidade administrativa e, apds ser condenado penalmente, receber uma segun-
da punic@o administrativa. VEDACAO ABSTRATA A EXISTENCIA DE BIS IN IDEM 5. O STJ
entende que, julgado um Processo Administrativo Disciplinar instaurado contra servidor
publico federal, a revisdo da conclusdo sé poderd acontecer em duas hipéteses: a) exis-
téncia de vicio insandvel no PAD, que o torne nulo; e b) surgimento de fatos novos que
justifiqguem o abrandamento da penalidade ou a declaragéo da inocéncia do servidor.
6. Oart. 174 daLei 8.112/90 sé prevé a revisdo do PAD “quando se aduzirem fatos novos
ou circunstancias suscetiveis de justificar a inocéncia do punido ou a inadequagdo da
penalidade aplicada” e o pardgrafo tnico do art. 182 é explicito em que “da revisdo do
processo ndo poderd resultar agravamento de penalidade’. 7. nesse sentido: MS 17.370/
DF, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira Se¢éo, Dje 10/09/2013; MS 10.950/DF,
Rel. Ministro O Fernandes, Terceira Se¢do, Dje 01/06/2012. ALEGACAO DE BIS IN IDEM NO
CASO CONCRETO 8. Procede a alegagao de bis in idem, pois as infracées pelas quais o
servidor foi condenado criminalmente e que seriam a base da demisséo aplicada no PAD
instaurado em 2010 estavam compreendidas no objeto do PAD anterior, de 2002, em
que o impetrante havia sido absolvido. 9. A prépria Controladoria-Geral da Uniéo reco-
nheceu a identidade de fatos, afirmando que “a leitura da senten¢a condenatdria permi-
tiu verificar que os acusados foram condenados pelos mesmos fatos apurados por meio
do PAD ne 172/AER/CAC/2002” PRESCRICAO 10. Ainda que ndio houvesse o bis in idem,
teria ocorrido a prescri¢do. Sendo a infragdo administrativa capitulada como crime, a
prescri¢éo rege-se pelas regras do Direito Penal e, no caso, seria de 8 anos, por aplica¢do
do art. 109, IV, do Cédigo Penal, jd que a pena-base aplicada foi de 3 anos e 8 meses
de reclusdo. Tendo o primeiro PAD sido instaurado em 17.4.2002, nesta data ocorreu a
interrupg¢do do prazo prescricional que, todavia, voltou a correr apds 140 dias (STF, RMS
23.436/DF), tendo termo final em 2010, antes da aplica¢do da penalidade, que sé ocor-
reuem 2011. CONCLUSAO 11. Seguranca concedida para anular o ato de demisséo do
impetrante, com pagamento da remuneragdo devida desde a data do ajuizamento. (MS
17.994/DF, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAOQ, julgado em 14/12/2016,
DJe 17/04/2017)

Deve se considerar que um mesmo ato pode redundar na aplicacdo de sancbes
oriundas de esferas diversas. Assim, um servidor poderd ser sancionado na esfera ad-
ministrativa e judicial.

Da mesma forma, ha de se reconhecer que as leis podem prever reprimenda
dupla aplicavel ao mesmo fato na mesma oportunidade. E o que a Lei n. 8.666/93
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estabelece em seu art. 87 ao prever que a multa, inciso Il, pode ser aplicada em conjun-
to com as demais san¢des distribuidas nos demais incisos. A Lei Anticorrupgao e a Lei
de Improbidade igualmente possibilitam a conjugacdo de sancdes.

Diferente a situacdo quando a mesma esfera - administrativa ou judicial- preten-
de exercer duplo juizo, proveniente de autoridades distintas em momentos diversos.
Assim, segundo entendemos, a aplicacdo de pena judicial em dado momento por ofen-
sa a probidade, seguida de nova sancao judicial pelo mesmo fato, ndo pode prosperar.

Imaginar que uma empresa responda judicialmente em face de determinado
comportamento inaceitavel a luz do art. 5° da Lei 12.846/13 e esse mesmo comporta-
mento venha a ser novamente, apds aplicadas as puni¢des, objeto de nova demanda
agora com base na Lei 8.429/92 parece desproporcional, ainda que que a essa conclu-
sdo se chegue segundo dispde o art. 30 da Lei Anticorrupgao.

Excessos punitivos, agravados quando as san¢des sao de mesma natureza, como
ocorre com a multa duplamente referenciada nas duas leis, ndo podem ser enaltecidos
porque sequer prestigiam o interesse publico.?®

Nesse ponto, considerando o status constitucional do principio do ne bis in
idem, recorremos as licdes de Marcio Luis de Oliveira, segundo o qual os direitos, ga-
rantias e deveres fundamentais refletem a evolucéo juridica de um povo; justamente
por isso, compdem seu sistema constitucional.*® A prépria concepcao sobre os limites
da atividade punitiva do Estado evoluiu, vedando-se, hoje, por exemplo, a possibili-
dade de a pena ultrapassar a pessoa do condenado (Constituicdo, art. 5°, inciso XLV) e
a pena capital (Constituicao, art. 5°, inciso XLVII, alinea a). Mais do que compor formal-
mente os diferentes sistemas juridicos, tais transformacgées, verdadeiras conquistas
historicamente construidas, delineiam a prépria identidade juridica dos povos que
as obtiveram.?’

Portanto, a pretexto de garantir a afetividade do combate a corrupcdo, nao se
pode compactuar com retrocessos no sistema constitucional de direitos e garantias
fundamentais. Se nem ao constituinte é facultada a possibilidade de fazer o Direito re-
troceder, haja vista a necessidade de respeito ao acervo juridico ja conquistado pela
sociedade,*? que o dird o legislador infraconstitucional tomado por um afa punitivo.

2 A proposito dos maleficios do excesso de punicédo, recomenda-se a consulta ao seguinte artigo de nossa
lavra: FORTINI, Cristiana. Excesso de punicdo a atos de corrupgao nao favorece interesse publico. Conjur, 2017.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2017-ago-10/interesse-publico-excesso-punicao-atos-corrupcao-
nao-favorece-interesse-publico>. Acesso em: 13 de set. 2017.

3 OLIVEIRA, Mércio Luis. A Constituicao juridicamente adequada. Belo Horizonte: Editora D'Placido, 2016.
p.431.

3 ldem. p. 433.

32 OLIVEIRA, Mércio Luis. A Constituicao juridicamente adequada. Belo Horizonte: Editora D'Plécido, 2016.
p. 464.
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5. EMBUSCA DE UMA SOLUCAO

A solucdo do impasse deve passar pelo entendimento da finalidade de cada
uma das leis, ja que, a principio, sujeitos ativos, condutas e san¢des ndo se diferenciam
ao ponto de divisarmos regimes juridicos com contornos tdo claramente definidos.

Ja dissemos que a Lei Anticorrupcéo e a Lei de Improbidade estao inseridas no
contexto de combate a corrupcdo. A Lei n. 8.429092 visa resguardar a probidade na Ad-
ministracdo Publica, penalizando, para isso, agentes publicos e terceiros que de alguma
forma, e nos termos da lei, estdo envolvidos com a conduta discutivel. O foco est4, por-
tanto, no agente publico, que pode atuar isoladamente ou ndo. A presenca do terceiro
nesse regime é contingente. Assim, a natureza da responsabilidade da pessoa fisica,
que &, por lei, subjetiva, impde-se ao terceiro que concorre para as condutas rechaca-
das, seja ele também pessoa fisica ou uma pessoa juridica.

A Lei n. 12.846/13, por sua vez, expressamente encampa a responsabilidade ob-
jetiva, civel e administrativa. A finalidade, nesse caso, é coibir condutas desviantes de
particulares em suas tratativas com a Administracdo Publica. A previséo da responsabi-
lidade objetiva, mais gravosa para o infrator, estd em consonancia com o clamor social
por puni¢des mais duras para os atos de corrupcao, bastante presente no contexto de
edicao da Lei.

Logo, diante das considera¢des até aqui tecidas, considerando uma mesma con-
duta rechacada simultaneamente pela Lei de Improbidade e pela Lei Anticorrupcao,
devemos perquirir se o sujeito ativo da conduta é agente publico e/ou pessoa juridica.
Se presente apenas o agente publico, serd aplicado o regime da Lei de Improbidade,
existentes os demais requisitos para sua incidéncia. Se o sujeito ativo for pessoa juridi-
ca, o regime aplicavel serd o da Lei Anticorrupgao.

No caso de autoria compartilhada entre agente publico e pessoa juridica, nos
moldes do que dispde o art. 3° da Lei n. 8.42992, diante das distintas naturezas das
responsabilidades previstas na Lei de Improbidade e na Lei Anticorrupc¢ao, bem como
de suas repercussdes na maior ou menor gravidade do processo de responsabilizacéo,
a presenca do agente publico atraird a aplicacdo da Lei n. 8.42971992, cujo regime é
talhado para coibir atos de improbidade praticados por pessoas fisicas contra a Admi-
nistragao Publica. Essa pode ser uma solugao que hoje nos parece possivel.

Pode-se pensar, também, na possibilidade de responsabilizacdo do agente pu-
blico sob a égide da Lei de Improbidade e da pessoa juridica coautora ou participe -
para utilizar a terminologia do direito penal - na esfera da Lei Anticorrupcao. Prevalece,
nesse caso, o critério da especialidade, j& que a Lei Anticorrupcdo é especificamente
talhada para a responsabilizacdo da pessoa juridica.

Assim, também fica preservada a eficaciado dispostonoart.3°daLein. 12.846/13,
segundo o qual “A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo exclui a responsabilidade
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individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, au-
tora, coautora ou participe do ato ilicito”. As pessoas fisicas de que trata o dispositivo
podem ser agentes publicos ou ndo. Quando o forem, aplicar-se -4 a Lei de Improbida-
de. Nessa hipotese, a natureza da responsabilidade serd subjetiva e nao objetiva (como
prescreve a Lei Anticorrupgao).

Conclusao em sentido semelhante é expressada por Emerson Garcia e Rogério
Pacheco Alves, que, apds explicitar o contelddo das expressdes induzir, concorrer e be-
neficiar-se, contidas no art. 3° da Lei de Improbidade, focam na conduta do terceiro que
se beneficia direta ou indiretamente do ato improbo, asseverando que:

Assim, constatado que o terceiro tinha conhecimento da origem ilicita do beneficio au-
ferido — pois a admissibilidade da responsabilidade objetiva, além de néo ter amparo
legal, em muito comprometeria a seguranca das relagées juridicas — estard ele passivel
de sofrer as sang¢des cominadas no art. 12 da Lei n. 8.429/1992.%

Prevalece, portanto, o entendimento quanto a excepcionalidade da responsabi-
lidade objetiva, em contraposicdo a responsabilidade subjetiva como regra geral.

As conclusdes acima, inspiradas nos focos de cada uma das leis, também se
prestam a afastar o risco de bis in idem, sem criar embaragos de outra ordem. Assim,
poderd haver a responsabilizacdo da pessoa juridica e ndo haver da pessoa fisica (e,
eventualmente, vice-versa), porque a apreciagao do fato ocorrera em processos distin-
tos, com base em leis distintas.

Sao caminhos a se estudar, porque nao ha hoje escolhas maduras. O pequeno
intervalo de tempo desde a edicdo da Lei 12.846/13, os desafios de compreendé-la e a
falta de casos que tenham levado o Poder Judiciario a apreciar o problema explicam a
razdo para o assunto nao ter recebido a importancia devida.

Mas o tempo ird demandar o exame do problema com maior intensidade. Ape-
nas se espera que a conclusao homenageie o principio do ne bis in idem, porque o com-
bate a corrupgdo ha de ocorrer com suporte na ordem juridica®** e nao dela apartado.
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