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Resumo

O presente artigo tem por objetivo analisar os fundamentos do processo
administrativo de responsabilizacdo previsto na Lei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013,
bem como as controvérsias doutrinarias que gravitam em torno do tema. Busca, ainda,
demonstrar que o direito a probidade na Administracao Publica e a manutencéo de
um ambiente negocial limpo deve ser categorizado como de natureza transindividual,
mais especificamente um direito difuso.

Palavras-chaves: Integridade. Probidade empresarial. Processo administrativo.
Responsabilizacdo. Pessoas juridicas.

1. O direito difuso a probidade na Administracao Publica e a manutencao
de um ambiente negocial limpo

As escolhas éticas que sdo realizadas diuturnamente por qualquer pessoa
e guardam correlacdo com a moralidade e a integridade repercutem no ambito
da Administracao Publica. Hely Lopes Meirelles, citando Maurice Hauriou, explica
que a moral comum é imposta aos homens para sua conduta externa, enquanto a
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moralidade administrativa é imposta aos agentes publicos para sua conduta interna,
de acordo com as exigéncias da instituicdo a qual se encontram vinculados e em prol
do bem comum'. A moralidade administrativa, por isso, encontra-se estampada como
principio regente de toda a Administracdo Publica, conforme previsdo do caput do
art. 37 da Constituicdo Federal brasileira, possuindo, inclusive, uma eficacia exdégena
para vincular ndo apenas os agentes publicos, mas também os particulares que com
aqueles se relacionam:

Nao obstante, para que se dé concretude ao principio da moralidade
administrativa, ndo se deve exercer o controle finalistico - interno
e externo — das atividades administrativas exercidas, tdo somente,
por agentes do Estado. Atualmente, os mecanismos de controle
dos atos violadores do principio da moralidade administrativa,
notadamente os relacionados aos atos de corrupcao, se estendem
aos agentes privados que financiam tais praticas. Nesse particular,
é licito falar-se em eficdcia exégena do principio da moralidade
administrativa. Em outros termos, embora os individuos ndo estejam
compreendidos sob o principio da legalidade administrativa -
oponivel tdo somente a Administracdo Publica — a extensdo dos
efeitos do principio da moralidade administrativa aos particulares
- no ambito da autonomia da vontade - estd em conformidade
com o Direito, ou seja, com o principio da juridicidade.?

Pode-se dizer, assim, que a probidade? é espécie do género moralidade
administrativa, enquanto a improbidade, a contrario sensu, é uma imoralidade
administrativa qualificada*, a qual pode ser praticada tanto por agentes publicos
como por particulares, inclusive pessoas juridicas. Em uma conceituacao técnica, o
termo improbidade administrativa pode ser compreendido como:

' MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 422 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 94. Ao discorrer
sobre o principio da moralidade administrativa, o autor afirma que o agente publico, ao atuar, deve decidir
entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno,
mas, em qualquer circunstancia, ndo podera desprezar o elemento ético de sua conduta, devendo fazer
uma opcdo, também, entre o honesto e o desonesto.

2 MOREIRA NETO; FREITAS. A juridicidade da Lei Anticorrupgao - reflexdes e interpretagdes prospectivas.
Revista Férum Administrativo - FA, Belo Horizonte: Editora Férum, ano 14, n° 156, fev. 2014. p. 5.

3 “Aprobidade encontra sua origem mais remota no latim probus, que significa aquilo que brota bem (pro
+bho - daraiz bhu, nascer, brotar), denotando o que é bom, o que tem boa qualidade. De forma correlata
ao sentido etimoldgico, teve-se uma continua utilizagdo do vocabulo em uma concepcéo figurada,
sendo frequentemente empregado para caracterizar o individuo honrado, integro, reto, leal, que tem
bons costumes e é honesto, casto e virtuoso. Este uso terminou por relegar a pureza linguistica a plano
secundario, tendo sido consagrada a linguagem figurada. [...] Como derivagao do designativo individual
(probus), tem-se a variante caracterizadora de tal qualidade, papel desempenhado pelos vocabulos
probitas ou probitatis, os quais, em vernaculo, espelham a probidade” (GARCIA, E.; ALVES, R. P.Improbidade
Administrativa. 82 ed. 22 tir. Rio de Janeiro: Saraiva, 2015. p. 179).

4 OSORIO, F. M. Teoria da improbidade administrativa - méa gestao publica - corrupcéo - ineficiéncia. 32
ed. Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 2013. p. 381.
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O atoilicito, praticado por agente publico ou terceiro, geralmente de
forma dolosa, contra as entidades publicas e privadas, gestoras de
recursos publicos, capaz de acarretar enriquecimentoilicito, lesdo ao
erario ou violagao dos principios que regem a Administracdo Publica.®

A doutrina brasileira consagra a tese de que a higidez da Administracao Publica
e de suas relagdes com os particulares se insere na categoria dos chamados direitos e
interesses difusos¢, pois se trata de um direito indivisivel, cuja titularidade pertence a
todos indistintamente e sua violacao afeta a sociedade como um todo’. Isso porque,
além de repercutir na boa gestao publica e na efetivacdo de uma série de outros
direitos fundamentais - como os relacionados a satide e a educagao —, o direito de
as pessoas viverem em uma sociedade livre de corrupcdo tende a ser consagrado
como um direito universal e inaliendvel. Ndo ha duvidas, portanto, de que o direito
a uma Administracdo Publica proba, direcionada sempre ao interesse coletivo e
a manutencao da moralidade em suas relacdes e contratacdes com particulares
se insere no contexto dos chamados direitos transindividuais, na exata acepgdo de
Gregodrio Assagra de Almeida:

Transindividualidade, supraindividualidade e metaindividualidade
sdo conceitos que, no campo do direito, especialmente no
aspecto da dimenséao subjetiva da titularidade, se sobrepdem ao
individuo para abranger uma comunidade ou uma coletividade
de pessoas geralmente indetermindveis ou indeterminadas. [...] A
transindividualidade dos direitos, portanto, é uma caracteristica

® NEVES, D.A. A.; OLIVEIRA, R. C. Manual de Improbidade Administrativa - Direito Material e Processual. 32
ed. Sao Paulo, Método, 2015. p. 9.

5 No Brasil, o inciso | do paragrafo tnico do art. 81 da Lei n° 8.078/1990 traz o conceito legal de interesses
ou direitos difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.

7 Paulo de Tarso Brandao, por exemplo, afirma: “E inegavel o caréter preponderantemente difuso do interesse
que envolve a higidez do erério publico. Talvez seja o exemplo mais puro de interesse difuso, na medida em
que dizrespeito a um nimero indeterminado de pessoas, ou seja, a todos aqueles que habitam o Municipio,
o Estado ou o préprio Pais a cujos Governos cabe gerir o patrimonio lesado, e mais todas as pessoas que
venham ou possam vir, ainda que transitoriamente, a desfrutar do conforto de uma perfeita aplicagdo ou dos
dissabores da mé gestao do dinheiro publico” (BRANDAO, P. T. Acdo Civil Publica. 22 ed. Florianépolis: Obra
Juridica, 1996. p. 122). Ao comentar as disposi¢des do art. 25, inciso IV, letra “b”, da Lei Organica Nacional do
Ministério Publico, Pedro Roberto Decomain professa idéntico entendimento ao reportar-se a expressao
patriménio publico e social, inserida no art. 129, inciso ll, da Constituicao Federal: “Interessante salientar que,
segundo a dic¢do do aventado dispositivo constitucional, o patriménio publico e social seria interesse
difuso. Com certeza, o patriménio publico e social acha-se personalizado em determinada pessoa juridica de
direito publico. Mesmo assim, contudo, abstraindo-se da personalidade juridica da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e das entidades de suas administragdes indiretas e fundacionais, chega-se
aconclusao de que a preservacgao de seus patrimonios realmente constitui interesse difuso, na medidaem
que nao se trata de interesse deste ou daquele particular, mas sim de toda a coletividade” (DECOMAIN, P.
R. Comentdrios a Lei Orgdnica Nacional do Ministério Publico. Florianépolis: Obra Juridica, 1996. p. 151-152).
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da sociedade massificada. Interesses ou direitos transindividuais
sao direitos ou interesses massificados, mas que possuem uma
caracteristica especial no plano do seu objeto: a indivisibilidade.®

Esse enquadramento é importante para que ndo haja nenhuma duvida
quanto a existéncia de interesse social na probidade dos neg6cios administrativos,
a fim de garantir, em caso de lesdo ou ameaca a esse direito, a efetividade da tutela
jurisdicional pela via das acdes coletivas. E por isso que o art. 6° da Lei Federal n°
7.347/85 da a qualquer pessoa a possibilidade e impéde ao servidor publico o dever de
provocar a iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe informacgdes sobre fatos
que constituam objeto da acao coletiva e indicando-lhe os elementos de conviccéo,
enquanto o art. 7° da mesma lei confere aos juizes o dever de provocar o Ministério
Publico sempre que, no exercicio de suas funcdes, tiverem o conhecimento de fatos
que importem em lesdao ou ameaca de lesao aos direitos transindividuais, ai incluido
o direito a uma Administracdo Publica proba.

2.0 Processo Administrativo de Responsabilizacao (PAR)

2.1. Noc¢obes gerais

O Decreto n° 8.420, de 18 de marco de 2015, e a Portaria CGU n° 910, de 7 de
abril de 2015, regulamentaram, no ambito federal, a Lei n® 12.846/2013 para tratar,
mais especificamente, do procedimento afeto ao chamado Processo Administrativo
de Responsabilizagéo — PAR -, o qual, submetido as garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa, tem por objetivo apurar a responsabilidade objetiva
das pessoas juridicas por eventuais atos lesivos capitulados na Lei de Integridade das
Pessoas Juridicas. Trata-se, como o préprio nome indica, de instrumento de natureza
extrajudicial pelo qual poderdo, ao final, ser aplicadas as san¢des previstas no art. 6°
da Lein°12.846/2013 e, havendo subsuncédo do ato lesivo em apuracdo com os ilicitos
da Lei n° 8.666/93, também as san¢des administrativas nesta previstas.

No tocante a competéncia administrativa para instauracdo, processamento
e julgamento, esta cabe a autoridade maxima da autarquia ou fundagdo publica em
face da qual foi praticado o ato lesivo ou, em se tratando da administracao direta,
do seu Ministro de Estado (no plano estadual e municipal, Secretarios Estaduais e
Municipais), conforme prevé o art. 8° da LIPJ. A questdo juridica que preliminarmente se
estabelece nessa seara envolve a discussdo em torno da existéncia de eventual poder
administrativo sancionatério das empresas publicas e sociedades de economia mista
para processar e julgar atos lesivos contra si praticados por outras pessoas juridicas
que, muitas vezes, atuam inclusive no mesmo ramo empresarial.

8 ALMEIDA, G. A. Direito material coletivo: superacdo da summa divisio direito publico e direito privado

por uma nova summa divisio constitucionalizada. Belo Horizonte, Del Rey, 2008. p. 473-474.
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Isso porque, de acordo com o art. 173, §1¢, inciso Il, da Constituicao Federal,
as empresas estatais sujeitam-se ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigacdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.
Assim, exclui-se destas o poder de aplicar san¢des aos administrados, pessoas naturais
ou juridicas®, pois isso lhes daria uma vantagem competitiva ndo admitida pelo texto
constitucional, violando as regras de livre mercado. Alias, a Lei n° 13.303/2016 (Estatuto
Juridico das Empresas Estatais) traz apenas a possibilidade de as empresas publicas e as
sociedades de economia mista aplicarem san¢des pelo atraso injustificado na execucdo
do contrato ou, entao, pela inexecucdo total ou parcial do contrato (arts. 82 e 83).

No émbito federal, o Ministério da Transparéncia, Fiscalizagéo e Controladoria-Geral
da Unido™ possui competéncia exclusiva para instaurar, apurar e julgar PAR pela prética
de atos lesivos a Administracao Publica estrangeira (art. 9° da LIPJ). Ao mesmo tempo,
possui competéncia concorrente para instaurar e julgar os processos administrativos de
responsabilizacao e, simultaneamente, podera avocar os processos instaurados por
outros 6rgaos para exame de sua regularidade ou para Ihes corrigir o andamento,
inclusive aplicando a penalidade administrativa cabivel (art. 8°,§2°,da LIPJ). Tal avocacdo
poderd ocorrer nas seguintes circunstancias: a) caracterizagcao de omissao da autoridade
originariamente competente; b) inexisténcia de condi¢des objetivas para sua realizagdo
no érgdo ou na entidade de origem; c) complexidade, repercussao e relevancia da
matéria; d) valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com o érgéo ou a entidade
atingida; ou e) apuragdo que envolva atos e fatos relacionados a mais de um érgdo ou de
uma entidade da Administracdo Publica federal (art. 13, §1°, do Decreto n° 8.420/2015).

O PAR poderd ser precedido por procedimento investigatorio de carater
sigiloso, inquisitivo e ndo punitivo, o qual terd o objetivo de coletar provas de autoria e
materialidade dos atos lesivos a Administracao Publica federal, sendo sempre conduzido
por comissao composta por dois ou mais servidores efetivos e, quando os quadros
funcionais ndo forem formados por estatutarios, por dois ou mais empregados publicos.
O prazo para conclusao dainvestigacao ndo pode exceder 60 (sessenta) dias, podendo
ser prorrogavel por igual periodo mediante requerimento fundamentado dirigido a
autoridade instauradora, sendo que, ao final, o procedimento apuracional sera concluido
com pedido de arquivamento ou encaminhamento a autoridade competente para
decisdo de instauracao do PAR (art. 4°, §§ 1° a 5°, do Decreto n° 8.420/2015).

® “Aaplicacdao de medidas punitivas aos particulares, pessoa juridica ou natural, é privativa de entidades
de Direito Publico, porque o poder sancionatorio é decorréncia da chamada potestade administrativa,
que somente pessoas juridicas de Direito Publico detém.

Disso decorre que empresas publicas e sociedades de economia mista, apesar de serem entidades do
poder executivo, ndo a exercem nem podem exercé-la e, consequentemente, ndo podem instaurar
processos administrativos punitivos e muito menos aplicar san¢des, como ocorre com o exercicio do
chamado poder de policia”.

(GRECO FILHO, V.; RASSI, J. D. Decreto Estadual Anticorrupcdo contém inconstitucionalidade [blog post].
Blogs: Fausto Macedo - Estadao, 19 de fevereiro de 2014. Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/
blogs/fausto-macedo/decreto-estadual-anticorrupcao-contem-inconstitucionalidade/. Acesso em: 30 de
novembro de 2016).

© A Medida Proviséria n° 726, de 12 de maio de 2016, convertida posteriormente na Lei n° 13.341, de 29
de setembro de 2016, extinguiu a Controladoria-Geral da Unido e criou o Ministério da Transparéncia,
Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Unido - CGU, o qual assumiu todas as funcdes daquela.
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2.2.Instauracao, formacao darelacao juridica processual e instru¢ao do PAR

O primeiro ato administrativo afeto a um processo administrativo de
responsabilizacao é a publicacdo da portaria inaugural. Entretanto, esse ato
administrativo deve ser praticado com extrema cautela pela comissao processante,
preferencialmente fazendo-se referéncia apenas as letras iniciais da pessoa juridica, a
fim de que ela ndo sofra uma sancao antecipada. Isso porque a simples publica¢cdo da
portaria inaugural de um PAR ja podera gerar uma gravissima crise de imagem para
as sociedades empresdrias, com consequéncias econOmicas devastadoras, como, por
exemplo, a queda do valor das agdes em bolsas de valores ou a extin¢dao de contratos
com parceiros comerciais. Apesar de nao se tratar de um ato administrativo sigiloso,
deve ser ele praticado de modo reservado e com discri¢ao.

Assim como acontece no procedimento de investigacdo preliminar, a portaria
inaugural do PAR ja devera trazer a designacdo da comisséo processante, composta por
dois ou mais servidores estaveis (ou empregados publicos com, no minimo, trés anos
de tempo de servico). E muito importante que os membros da comissao processante
a ser constituida atentem para eventuais conflitos de interesses que possam surgir
entre a atuacdo em determinado processo e questdes de cunho pessoal. Assim, por
exemplo, se uma determinada empresa com a¢gdes em bolsas de valores estd sendo
processada administrativamente, os membros da respectiva comissdo processante,
na gestao de seus negocios privados, devem manter inalteradas as posicoes de seus
investimentos em a¢des daquela empresa para ndo incorrerem no ato ilicito previsto
no inciso | do art. 5° da Lei n° 12.813/2013", uma vez que, em razao da respectiva
atuacdo, terdo acesso a informacdes privilegiadas®.

A portaria de instauracdo do PAR deverd trazer apenas uma descri¢do sucinta
do objeto da apuracgéo, ndo havendo, nesse procedimento, qualquer violagdo do
contraditério ou da ampla defesa. Isso porque, apds a instalacdo da comissao, serd
a pessoa juridica devidamente intimada® para que possa acompanhar todos os atos
instrutdrios, o que podera ser feito inclusive por meio de seus representantes legais
ou procuradores, sendo-lhes assegurado amplo acesso aos autos (art. 13, caput e §1°,
da Portaria CGU n° 910/2015).

" Art. 5° da Lei n° 12.813/2013. Configura conflito de interesses no exercicio de cargo ou emprego no
ambito do Poder Executivo federal: | - divulgar ou fazer uso de informacao privilegiada, em proveito
préprio ou de terceiro, obtida em razéo das atividades exercidas; [...].

2 E nesse sentido, inclusive, 0 Memorando-Circular ne 60/2014/SE/CGU-PR, de 20 de novembro de 2014,
expedido pela Secretaria-Executiva da Controladoria-Geral da Uniao.

3 Art. 7° do Decreto n° 8.420/2015. As intimagoes serao feitas por meio eletronico, via postal ou por
qualquer outro meio que assegure a certeza de ciéncia da pessoa juridica acusada, cujo prazo para
apresentacao de defesa serd contado a partir da data da cientificacdo oficial, observado o disposto no
Capitulo XVI da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. §1° Caso néo tenha éxito a intimacédo de que trata
o caput, sera feita nova intimagao por meio de edital publicado na imprensa oficial, em jornal de grande
circulagéo no Estado da federagao em que a pessoa juridica tenha sede, e no sitio eletronico do 6rgao ou
entidade publica responsavel pela apuracdo do PAR, contando-se o prazo para apresentacdo da defesaa
partir da ultima data de publicacdo do edital. §2° Em se tratando de pessoa juridica que n&o possua sede,
filial ou representagao no Pais e sendo desconhecida sua representagao no exterior, frustrada a intimagao
nos termos do caput, sera feita nova intimagéo por meio de edital publicado na imprensa oficial e no sitio
eletronico do érgao ou entidade publico responsavel pela apuracdo do PAR, contando-se o prazo para
apresentacao da defesa a partir da ultima data de publicagao do edital.
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Alids, acerca da contagem dos prazos no processo administrativo de
responsabilizacao, as regras a serem observadas sdo as da Lei n® 9.784, de 29 de
janeiro de 1999 (que trata do processo administrativo)™ e ndo as do novo Cédigo de
Processo Civil (que trata do processo judicial). Orientacdo nesse sentido vem, inclusive,
expressa no art. 7° do Decreto n° 8.420/2015.

Em fungdo dos rigores da Lei n° 12.846/2013, é muito importante que as
empresas, ao serem intimadas, reconhecam suas limitacdes e cooperem com
informacgdes que auxiliem no andamento do processo. Quanto mais transparente,
colaborativa, franca e aberta for a companhia em um momento de crise, maior sera sua
credibilidade do ponto de vista da autoridade responsavel pela eventual aplicacao da
sang¢ao. Além disso, esse comportamento também se refletird naimagem da empresa
perante os consumidores e a sociedade.

Durante a tramitacdo do PAR — que ndo poderd exceder o prazo de 180 (cento e
oitenta) dias, admitida prorrogacdo por meio de solicitacdo do presidente da comissao
aautoridade instauradora (art. 9° do Decreto n° 8.420/2015) —, a comissdo processante
podera utilizar-se de todos os meios de prova admitidos em lei, bem como realizar
quaisquer diligéncias necessarias a elucidacdo dos fatos, sendo que, para o devido
exercicio de suas funcdes, poderd: a) requerer as medidas judiciais necessdrias para
a investigacao e o processamento das infragdes, inclusive de busca e apreenséo, no
Pais ou no exterior, por meio do seu érgao de representacao judicial, ou equivalente,
do respectivo ente publico (art. 10, §19, da LIPJ); b) propor a autoridade instauradora
a suspensdo cautelar dos efeitos do ato ou do processo objeto da investigacao (art.
10, §2°, da LIPJ); e ¢) solicitar a atuacdo de especialistas com notério conhecimento,
de 6rgaos e entidades publicos ou de outras organizacdes, para auxiliar na andlise
da matéria sob exame (art. 99, §29, inciso Il, do Decreto n° 8.420/2015).

Encerrada ainstrucdo probatéria inicial, a comissao processante deverg, se for
o caso, documentar a tipificacdo da conduta entre os atos lesivos descritos no art. 5°
da Lein® 12.846/2013, com a narrativa minuciosa dos fatos e a indicacdo das provas a
ele relacionadas. Depois, a pessoa juridica serd intimada para, no prazo de trinta dias,
apresentar defesa escrita, equivalente a uma contestacao, e especificar eventuais provas

™ Art.66 da Lein®9.784/99. Os prazos comegam a correr a partir da data da cientificagdo oficial, excluindo-se
da contagem o dia do comego e incluindo-se o do vencimento. §1° Considera-se prorrogado o prazo até o
primeiro dia util seguinte se o vencimento cair em dia em que ndo houver expediente ou este for encerrado
antes da hora normal. §2° Os prazos expressos em dias contam-se de modo continuo. §3° Os prazos fixados
em meses ou anos contam-se de data a data. Se no més do vencimento nao houver o dia equivalente aquele
do inicio do prazo, tem-se como termo o ultimo dia do més.

Art. 67 da Lei n° 9.784/99. Salvo motivo de forca maior devidamente comprovado, os prazos processuais
nao se suspendem.

5 Mario Rosa, sobre os valores que podem contaminar positiva ou negativamente uma imagem, cita
sugestdes do consultor americano James Lukaszewski, propondo quatro a¢des praticas: “1) A percepgao
da opinido publica sobre como uma empresa ou um lider administram um problema conta mais do que os
fatos; 2) Um plano de acao que signifique pedido de desculpas colocard muita gente do lado da organizagao
ou da lideranca rapidamente; 3) Erros e arrogancia podem obscurecer as agdes mais positivas; 4) Algumas
poucas mensagens positivas importantes no comeco ajudam a organizagdo a se contrapor aos erros que
a midia sempre comete ao relatar situagoes desse tipo e aos erros da empresa ao responder” (ROSA, M.
A era do escandalo: li¢oes, relatos e bastidores de quem viveu as grandes crises de imagem. Séo Paulo:
Geracao Editorial, 2003. p. 182).

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 73, jul /set. 2019 | 187

Book_RMP_73.indb 187 19/05/2020 11:28:12



Marcelo Zenkner

que pretenda produzir. E neste momento que a pessoa juridica podera suscitar em
seu favor a existéncia de um programa de integridade efetivo implementado antes
da ocorréncia do ato lesivo, a fim de que possa se valer dos beneficios legais (art. 7°,
inciso VIII, da LIPJ, e art. 18, inciso V, do Decreto n° 8.420/2015). Devera, para tanto,
apresentar o relatério de perfil e o relatério de conformidade do programa, observando
sempre os requisitos estampados nos arts. 3° e 4° da Portaria CGU n° 909, de 7 de
abril de 2015.%

Se durante essa segunda etapa da instrucdo processual forem juntadas de novas
provas pela comissdo processante, a pessoa juridica, em observancia ao contraditério e
aampla defesa, terd oportunidade de apresentar, no prazo de 10 (dez) dias, alegag¢des
escritas, mas devera a defesa, neste caso, ficar circunscrita a analise dessas novas
provas (art. 16 da Portaria CGU n° 910/2015).

Concluidos os trabalhos de apuracao e analise, a comissdo elaborara relatério
final a respeito dos fatos apurados e da eventual responsabilidade administrativa da
pessoa juridica, no qual sugerira, de forma motivada, as san¢des a serem aplicadas,
a dosimetria da multa ou o arquivamento do processo (art. 9°, §3°, do Decreto n°
8.420/2015). O PAR, na sequéncia, segue para manifestacao juridica elaborada pela
Advocacia Publica ou pelo érgédo de assisténcia juridica, ou equivalente, do ente
publico (art. 6°, §2°, da Lei n° 12.846/2013).

2.3. Analise juridica prévia a decisdo

Os autos do processo administrativo de responsabilizacdo devem, ao final,
ser submetidos a andlise juridica da Advocacia Publica ou pelo 6rgdo de assisténcia
juridica, ou equivalente, do ente publico, condicdo absolutamente indispensével
para a aplicacao das san¢des administrativas, nos termos do §2° do art. 6° da Lei n°

6 Art.3°da Portaria CGU n°909/2015. No relatério de perfil, a pessoa juridica deverd: | - indicar os setores
do mercado em que atua em territério nacional e, se for o caso, no exterior; Il - apresentar sua estrutura
organizacional, descrevendo a hierarquia interna, o processo decisério e as principais competéncias de
conselhos, diretorias, departamentos ou setores; lll - informar o quantitativo de empregados, funcionarios
e colaboradores; IV - especificar e contextualizar as interacdes estabelecidas com a administragdo publica
nacional ou estrangeira, destacando: a) importancia da obtencdo de autorizacdes, licengas e permissoes
governamentais em suas atividades; b) o quantitativo e os valores de contratos celebrados ou vigentes
com entidades e érgdos publicos nos ultimos trés anos e a participagao destes no faturamento anual da
pessoa juridica; c) frequéncia e a relevancia da utilizagdo de agentes intermediarios, como procuradores,
despachantes, consultores ou representantes comerciais, nas interagbes com o setor publico; V - descrever
as participagdes societdrias que envolvam a pessoa juridica na condicdo de controladora, controlada,
coligada ou consorciada; e VI - informar sua qualificacéo, se for o caso, como microempresa ou empresa
de pequeno porte.

Art. 4° da Portaria CGU n°909/2015. No relatério de conformidade do programa, a pessoa juridica devera:
| —informar a estrutura do programa de integridade, com: a) indicacdo de quais parametros previstos nos
incisos do caput do art. 42 do Decreto n° 8.420, de 2015, foram implementados; b) descri¢do de como os
parametros previstos na alinea “a” deste inciso foram implementados; c) explicacdo da importancia da
implementacdo de cada um dos parametros previstos na alinea “a” deste inciso, frente as especificidades
da pessoa juridica, para a mitigagao de risco de ocorréncia de atos lesivos constantes do art. 5° da Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013; Il - demonstrar o funcionamento do programa de integridade na rotina
da pessoa juridica, com histérico de dados, estatisticas e casos concretos; e |l - demonstrar a atuacdo do
programa de integridade na prevencao, deteccdo e remediagao do ato lesivo objeto da apuragao.
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12.846/2013. Essa analise juridica, entretanto, deve ficar restrita a observancia do
devido processo legal administrativo", devendo o parecer, assim, limitar-se a analise
da observancia do procedimento legal e do respeito as garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, a fim de evitar a ocorréncia de quaisquer nulidades
processuais que, posteriormente, poderiam ser atacadas pela via judicial em caso de
eventual condenacao.

A andlise do mérito ou da gradacgéo das sancdes a serem aplicadas, nessa fase,
deve ser evitada pela Advocacia Publica ou 6rgéo equivalente, ja que, de acordo com
o caput do art. 8° da LIPJ, o julgamento do processo administrativo para apuracao
da responsabilidade de pessoa juridica cabe exclusivamente a autoridade mdxima
de cada 6rgao ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. A ndo ser
assim, a autoridade maxima responsavel terd o seu livre convencimento comprometido
acerca dos fatos por um carater praticamente vinculante do parecer juridico, pois um
eventual julgamento em sentido contrdrio a este certamente resultard em inevitavel
transposicdo da discussao do mérito para o Poder Judicidrio, a fim de fazer prevalecer
a posicao da Advocacia Publica, seja pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica
que suportar a condenacao.

2.4. Decisao administrativa da autoridade maxima do érgéo

Apds andlise juridica da Advocacia Publica ou do 6rgao de assisténcia juridica, o
processo administrativo, com o relatério final da comissdo processante, sera remetido
aautoridade instauradora para julgamento (art. 12 da LIPJ), o qual ndo ficara vinculado
a conclusdo da comissao (art. 9°, §6°, do Decreto n° 8.420/2015).

Caso seja acolhida aimputacdo, a autoridade responsével pelo julgamento do
PAR podera condenar a pessoa juridica, isolada ou cumulativamente, no pagamento
de multa administrativa e na publicacdo extraordindria da decisdo condenatdria (art.
6° inciso | e ll, da Lei n° 12.846/2013). Para que o julgador possa superar os conceitos
vagos ou indeterminados presentes na redacéo do art. 7° da LIPJ e, assim, possa calcular
a multa com um grau maior de precisao, o Decreto n° 8.420, de 18 de marco de 2015,
criou um complexo sistema aritmético, que passa por cinco etapas: a) identificacdo da
vantagem auferida ou pretendida; b) soma dos percentuais referentes as agravantes
(art.17); ¢) subtracdo dos percentuais referentes as atenuantes (art. 18); d) calibragem
do valor minimo da multa, qual seja, o maior valor entre a vantagem auferida (ou
pretendida) e 0,1% do faturamento bruto no exercicio anterior, excluidos os tributos,
ou, no minimo, R$6.000,00 caso a pessoa juridica ndo possua faturamento bruto (art.
19); e) calibragem do valor maximo da multa, qual seja, o menor valor entre o triplo da

7O principio do devido processo legal na legislagao brasileira, como direito fundamental, esta previsto
no art. 59, inciso LIV da Constituicdo Federal (“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”) e sua aplicagdo no processo administrativo esta igualmente alcada a categoria de
direito fundamental pelo inciso LV do mesmo art. 5°, 0 qual assegura aos litigantes em geral a observancia
do contraditério e da ampla defesa e os recursos a ela inerentes, fortalecendo, assim, este importante
instrumento da atuacao administrativa-estatal.
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vantagem auferida (ou pretendida) e 20% do faturamento bruto no exercicio anterior,
excluidos os tributos, ou, no maximo, R$60.000.000,00 caso a pessoa juridica nao
possua faturamento bruto (arts. 20 e 22, paragrafo Unico).

A autoridade administrativa incumbida do julgamento, na dosimetria das
penalidades a serem aplicadas, devera dar especial atencdo para eventual tese defensiva
de implementacao prévia de um programa de integridade efetivo na pessoa juridica,
a qual, se confirmada, devera importar em abrandamento na gradacao das san¢oes
em patamar superior ao das demais atenuantes. A devida avaliacdo a esse respeito ja
deve fazer parte integrante do relatério final da comissao processante, observando-se
sempre os requisitos estabelecidos na Portaria CGU n° 909, de 7 de abril de 2015.

Eimportante ressaltar que a aplicacao de sancées administrativas ndo exclui,
em qualquer hipétese, a obrigacdo da reparacao integral do dano causado (art. 6°,
§39, da LIPJ), da mesma forma que o fato de a pessoa juridica ja ter reparado o prejuizo
suportado pelo erdrio também nao a isenta da aplicacdo das sanc¢des (art. 13 da LIPJ).
Eimportante destacar que esse ressarcimento ndo pode ser determinado na deciséo
final do PAR, devendo a autoridade julgadora apenas constatar sua ocorréncia e, ao
final, determinar que seja comunicada a Advocacia Publica ou ao 6rgao de assisténcia
juridica préprio para a adoc¢éo das providéncias judiciais cabiveis.

Proferida a decisdo administrativa pela autoridade julgadora no processo
administrativo de responsabilizagao, devera ela ser publicada no Diério Oficial da Unido
e no sitio eletrénico do érgdo ou da entidade publica responsével pela instauragdo
do PAR (art. 10 do Decreto n° 8.420/2015).

2.5. Recurso administrativo

O sistema recursal do processo administrativo de responsabilizacao talvez
seja o ponto de maior fragilidade de toda a requlamentacao. Isso porque, de acordo
comoinciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal, “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Entretanto, o Decreto n° 8.429/2015
trouxe a esse respeito tdo somente a seguinte previsao:

Art. 11. Da decisdao administrativa sancionadora cabe pedido
de reconsideracdo com efeito suspensivo, no prazo de dez dias,
contado da data de publicacdo da decisao.

§ 1° A pessoa juridica contra a qual foram impostas sancées no
PAR e que nao apresentar pedido de reconsideracdo deverd
cumpri-las no prazo de trinta dias, contado do fim do prazo para
interposicao do pedido de reconsideracgao.

§ 2° A autoridade julgadora terd o prazo de trinta dias para decidir
sobre a matéria alegada no pedido de reconsideracao e publicar
nova decisao.
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§3° Mantida a decisao administrativa sancionadora, sera concedido
a pessoa juridica novo prazo de trinta dias para cumprimento das
sangdes que lhe foram impostas, contado da data de publicacdo da
nova decisdo.

Ora, pedido de reconsideragcdo ndo é um recurso, mas uma simples peticdo
pela qual se provoca o mesmo julgador a decidir novamente questdes das quais
poderia conhecer independentemente dessa provocagao e, como se sabe, pacifica é
atese de que, se a Administracao praticou ato ilegal, pode anula-lo por seus préprios
meios (STF, SUmula n° 473). Ainda que se considerasse o pedido de reconsideracdo
um recurso, faltar-lhe-ia o efeito devolutivo para propiciar o reexame daquilo que foi
decidido por outro érgao ou autoridade julgadora.’

A lacuna deixada pelo legislador a esse respeito ndo pode ser preenchida
nem mesmo pela Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula, de modo geral,
o processo administrativo no ambito da Administracao Publica Federal. Isso porque o
recurso administrativo ali regulado sera dirigido a autoridade que proferiu a deciséo,
a qual, se ndo a reconsiderar no prazo de cinco dias, o encaminhara a autoridade
superior (§1° do art. 56). Ora, como o julgamento de processo administrativo para
apuracao da responsabilidade de pessoa juridica ja cabe a autoridade méxima de
cada érgao ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio (art. 89, caput,
da LIPJ), a aplicacdo da regra conduziria eventuais recursos administrativos, em tese,
ao Presidente da Republica, ao Presidente do Congresso Nacional e ao Presidente
do Supremo Tribunal Federal, o que, além de nao atender ao minimo critério de
razoabilidade, criaria um enorme embaraco procedimental que ndo atende ao devido
processo legal administrativo e viola o texto constitucional.”

A permanecer como esta a legislacdo, toda a decisdo emanada de um processo
administrativo de responsabilizacdo comportara a impetracdo de mandado de
seguranca perante o Poder Judiciario para discutir o seu mérito pelo simples fato de
inexistir previsdo legal de recurso administrativo préprio paraimpugna-la, concluséo
essa que se extrai, a contrario sensu, do inciso | do art. 5° da Lei n° 12.016, de 7 de
agosto de 2009.2

8 “Chama-se devolutivo o efeito do recurso consistente em transferir ao 6rgédo ad quem o conhecimento
da matéria julgada em grau inferior de jurisdicao. [...] Quando a lei, a titulo de excecao, atribui competéncia
ao proprio 6rgdo a quo para reexaminar a matéria impugnada, o efeito devolutivo ou néo existe (como nos
embargos de declaracdo) ou fica diferido, produzindo-se unicamente apds o juizo de retratagao: assim no
agravo retido (art. 523, §2°, na redacgao da Lei n° 9.139)"” (BARBOSA MOREIRA, J. C. Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil, Lein©5.869, de 11 de janeiro de 1973, vol. V:arts. 476 a 565. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 259-261).
9 “E interessante ainda lembrar que essa importancia constitucional dos recursos ndo deve ser vista
unicamente no plano do processo judicial. Também no processo administrativo, deve ser assegurado as
partes o direito de recorrer das decisdes proferidas pelos agentes publicos. O direito a ampla defesa nao
se restringe ao processo judicial, sendo a Constituicao Federal, quanto a esse aspecto, expressa, quando se
refere ao mencionado art. 5°, LV, aos litigantes, em processo judicial ou administrativo” (JORGE, F. C. Teoria
geral dos recursos civeis. 32 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 29-20).

20 Art.5°da Lein° 12.016/2009. Nao se concedera mandado de seguranca quando se tratar: | - de ato do
qual caiba recurso administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caugao; [...].
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2.6. Efeitos secundarios da condenacao: Cadastro Nacional de Empresas
Punidas (CNEP) e o Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas (CNEI)

Transitada em julgado a decisdo condenatdria, uma série de providéncias
devem ser adotadas pela autoridade administrativa julgada. Em primeiro lugar,
deverd diligenciar no sentido de providenciar o registro das penalidades aplicadas no
Cadastro Nacional de Empresas Punidas - CNEP — e no Cadastro Nacional de Empresas
Inidéneas e Suspensas — CEIS -, conforme o caso (art. 21 da Portaria CGU n° 910/2015),
observando-se sempre o procedimento regulado na Instrucdo Normativa CGU n° 2,
de 7 de abril de 2015, que regula o registro de informagdes em ambos os cadastros.

O CNEP e o CEIS, mantidos pelo Ministério da Transparéncia, Fiscalizacao e
Controladoria-Geral da Unido e criados pelos arts. 22 e 23 da Lei n° 12.846/2015,
possuem por objetivo central reunir e dar publicidade as sancdes aplicadas pelos
6rgaos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as
esferas de governo com base na Lei de Integridade das Pessoas Juridicas (CNEP) e
na Lei de Licitaces (CEIS).

No que tange a multa administrativa eventualmente aplicada, caso nao ocorra
0 pagamento, o crédito apurado serd inscrito em divida ativa da fazenda publica (art.
13, paragrafo Unico, da LIPJ), comunicando-se a Advocacia Publica ou ao érgao de
assisténcia juridica préprio para a adogao das providéncias judiciais cabiveis. Além
disso, se no relatério da comissdo processante tiver ficado registrada a ocorréncia
de eventuais ilicitos a serem apurados em outras instancias, devera a autoridade
julgadora encaminhd-lo ao Ministério Publico, a Advocacia-Geral da Uniao e seus
orgdos vinculados, no caso de 6rgaos da Administracdo Publica direta, autarquias e
fundagdes publicas federais, ou ao érgao de representacdo judicial ou equivalente
no caso de érgaos ou entidades da Administracdo Publica ndo abrangidos pelo inciso
11 (§5° do art. 9° do Decreto n° 8.420/2015).

Por ultimo, no tocante a reabilitacao, vale registrar que o caput do art. 9° da
Instru¢do Normativa CGU n° 2/2015 estabelece que: “[0] registro de penalidade que
contar com a informacéo de data final do efeito limitador ou impeditivo da punicao
serd automaticamente retirado do CEIS ou do CNEP na data indicada”. Por outro
lado, no tocante as penalidades registradas no CEIS com fundamento no art. 87,
inciso IV, da Lei n° 8.666, de 1993, no art. 33, inciso V, da Lei n® 12.527, de 2011, ou em
quaisquer outras normas que exijam reabilitacdo, deverdo as pessoas fisicas e juridicas
interessadas pleited-la diretamente no 6rgéo ou na entidade que aplicou a sancéo,
cabendo exclusivamente a estes a atualizacdo do Sistema Integrado de Registro do
CEIS/CNEP, conforme prescricdo do paragrafo Unico do mesmo artigo.

3. Conclusao
Apesar do regulamento de o processo administrativo de responsabilizacédo

ainda comportar vérias outras frentes para reflexao e estudo, cingimo-nos a enfrentar
apenas algumas delas, concluindo no sentido de que o instrumento em questéo, cujo
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destinatario é a pessoa juridica que incorreu em qualquer dos atos lesivos descritos
no artigo 5° da Lei n° 12.846/2013, tem por vocacdo assentar os valores vinculados a
integridade e a probidade administrativa e negocial.

Registre-se, por derradeiro, que o grande desafio na condugdo do processo
administrativo de responsabilizacdo pelas autoridades legitimadas por lei para
tanto estd ndo apenas na observancia das regras inerentes ao devido processo legal
administrativo e da preservacao da seguranca juridica, mas, principalmente, na
manutencéo das atividades da empresa demandada, a fim de que possa ela continuar
em pleno funcionamento e gerando empregos e dividendos para o Pais.
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