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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo demonstrar a utilizagao do Direito
Administrativo Sancionador no combate a corrupgdo, por meio de uma analise
de sua presenca nos dispositivos da Lei Anticorrupcao e da Lei n. 12.846/2013.
Para tanto, compara as caracteristicas dos ilicitos penais e administrativos e
suas respectivas sancgdes, buscando identificar critérios de diferenciacdo entre
eles, capazes de explicar a escolha do legislador pela via administrativa para a
repressao das condutas lesivas ao patrimonio da Administracdo Publica. Apds,
traca um panorama dos aspectos mais importantes das condutas identificadas
como corrupgao, extraindo delas distingGes relevantes a partir das quais o Direito
Administrativo Sancionador pode se aproveitar, por meio de instrumentos e
técnicas proprios deste regime juridico, a fim de desestimular, coibir, prevenir
e punir essas condutas. Conclui-se pela utilidade do Direito Administrativo
Sancionador, bem como a sua vantagem em relagao ao Direito Penal na repressao
das condutas previstas na norma juridica, no dmbito do combate a corrupgdo no
Brasil. O método de pesquisa adotado foi o dedutivo, e a técnica utilizada foi a de
pesquisa bibliografica, em fontes primarias, secundarias e terciarias.
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ABSTRACT: The purpose of this article is to demonstrate the use of the Punitive
Administrative Law in the fight against corruption, through the analysis of its
presence in the arrangements of the Anti-Corruption Act, Law n. 12,846/2013.
In this regard, this paper compares the characteristics of the criminal and
administrative offenses in relation to their respective sanctions, seeking to identify
any criteria of differentiation among them, which could be capable of explaining
the legislator’s choice for the administrative channel for repression of the abusive
practice against the Public Administration property. Afterwards, it outlines one
aspect of the most important conduct, identified as corruption; in this way, this
work has chosen to point some relevant distinctions that can be usefull for the
Punitive Administrative Act, by means of common instruments and techniques
in this legal system, in order to discourage, stem, prevent and to punish illegal
conducts. It is concluded that the Punitive Administrative Act is useful, in
the sense that it presents advantages in relation to the Criminal Law for the
repression of the conduct established in the legal norm, considering the Brazil's
fight against corruption. The method of research adopted was the deductive one
and the technique used was the bibliographical research, in primary, secondary
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1 INTRODUCAO

A corrupgao consiste em uma série de praticas ilicitas que sao de dificil in-
vestigacdao, uma vez que se revestem de aparéncia de legalidade. Ela promove,
todos os anos, graves danos ao patrimoénio publico, refletindo negativamente no
bem-estar da populacao, ao afetar o montante disponivel para investimentos em
bens de capital necessarios para a infraestrutura do pais e reduzir a qualidade
dos servigos publicos prestados.

O custo médio anual da corrupgao no Brasil atinge valores que represen-
tam de 1,38% a 2,3% do Produto Interno Bruto (PIB), cerca R$ 69,1 bilhdes por
ano, conforme pesquisa realizada no ano de 2008 pela Federacdo das Industrias
do Estado de Sao Paulo (FIESP, 2008).

A Lei Anticorrupgao, Lei n. 12.846/2013, é um dos dispositivos legais mais
importantes a disposicdo das autoridades publicas para promover o efetivo com-
bate as praticas corruptivas. Nela estdo previstas condutas que correspondem
as infragdes administrativas que lesam o patrimonio da Administracao Publica,
suas sancoes e instrumentos probatdrios Uteis voltados a deslindar a existéncia
e a coibir a génese dessas praticas.

O presente artigo busca esclarecer a opgao legislativa na formulagao da
Lei n. 12.846/2013, realizada no ambito da necessaria resposta social ao feno-
meno da corrupgao, pela utilizacdo da via administrativa, em detrimento da pe-
nal, na repressao das condutas caracterizadas como tal. O método de pesquisa
adotado foi o dedutivo e a técnica utilizada foi a de pesquisa bibliografica, em
fontes primarias, secundarias e terciarias.

A fim de alcangar esse objetivo, sera necessario entender as diferencas
doutrinarias entre os ilicitos administrativos e penais, bem como os limites e
alcances das sancgoes a eles impostas, utilizando-se de critérios funcionais, na
busca de relacionar a eficiéncia das medidas pretendidas com o funcionamento
do regime juridico proprio de cada esfera de responsabilizagao.

Espera-se, ao final do presente trabalho, demonstrar as vantagens da uti-
lizacao dos mecanismos e procedimentos peculiares do Direito Administrativo
Sancionador em relacao ao Direito Penal, e identificar os beneficios trazidos pelo
novel tratamento conferido pela Lei Anticorrupgao no combate a corrupgao.
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2 CARACTERISTICAS DA SANGCAO ADMINISTRATIVA

De forma geral, podemos entender o par ilicito-sancao pela interagao con-
ceitual que existe entre essas duas concepgoes juridicas, nao apenas para o
Direito Penal e para o Direito Administrativo Sancionador, mas para todo o or-
denamento.

A norma juridica como comando de conduta necessita de um estimulo para
garantir o seu cumprimento. Desta forma, a sancdao € uma consequéncia nega-
tiva atribuida pelo ordenamento juridico a ocorréncia de um ilicito, a violagao de
um direito ou ao descumprimento de um dever juridico.

O objetivo do legislador, ao estabelecer que o descumprimento da norma
da origem ao ilicito, a conduta antijuridica e a esse ilicito vincular uma sancao,
nao é outro sendo incentivar a observancia da lei (MELLO, 2007, p. 42).

E claro que, incentivar o cumprimento de uma determinada norma juridi-
ca, ou desestimular o seu desrespeito, prevendo a aflicao de um mal “justo”, nao
é a Unica forma de garantir a sua efetividade. Também a premiacdo de condutas
preferiveis, ou a substituicdo de consequéncias juridicas previstas por lei podem
ser, a depender da circunstancia concreta, meios adequados de produzir o re-
sultado desejado; sempre se aproveitando do mecanismo de feedback positivo
e negativo das condutas humanas.

Assim, a sancgao juridica € uma forma de garantir o cumprimento de uma
previsao legal. Nas palavras de Fabio Medina Osbério, “sancao é um mal, um cas-
tigo, e, portanto, implica um juizo de privacdo de direitos, imposicao de deveres,
restricdo de liberdades, condicionamento ligados, em seu nascedouro e existén-
cia, ao cometimento (comprovado) de um ilicito” (OSORIO, 2015, p. 101).

A sangao administrativa, por sua vez, € uma pratica repressiva, de carater
negativo, realizada pela Administracao Publica em resposta a uma infracdo ad-
ministrativa (ou ilicito administrativo).

Rafael Munhoz de Mello analisa que existem trés elementos fundamentais
inerentes ao conceito. A medida aflitiva a) deve ser imposta pela Administracao
Publica; b) possui carater negativo; e c) é aplicada em resposta a um compor-
tamento ilicito.

Os elementos elencados acima constituem os mais comumente apontados
pela doutrina patria. No entanto, Fabio Medina Osodrio diverge e traz como ele-
mentos fundamentais para caracterizacdao da sang¢ao administrativa:
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a) autoridade administrativa (elemento subjetivo); b) efeito aflitivo:
medida em que se exterioriza (elemento objetivo), subdividindo-
se, nesse tdpico, em: bl) privacdo de direitos preexistentes e b2)
imposicdo de novos deveres: c) finalidade repressora (elemento te-
leoldgico) consistente na repressao de uma conduta e no restabele-
cimento da ordem juridica; d) natureza administrativa do procedi-
mento (elemento formal). (OSORIO, 2015, p. 89).

O autor defende que o elemento subjetivo como aspecto caracterizador
da definicdo de sancdo administrativa ndao é algo absoluto, entendimento esse
contrario a maioria dos autores. Para ele:

N3o configura, portanto, elemento indissocidvel da sancdao admi-
nistrativa, a figura da autoridade administrativa, visto que podem
as autoridades judicidrias, de igual modo, aplicar essas medidas
punitivas, desde que outorgada por lei, a respectiva competéncia
repressiva, na tutela dos valores protegidos pelo Direito Administra-
tivo. (OSORIO, 2015, p. 97).

Consequentemente, diante da flexibilidade que os Poderes possuem para
exercer fungdes tipicas do Estado, é possivel que o Judiciario possa aplicar san-
¢Oes administrativas,

[...] ja que estas ndo integram sequer nenhuma fungado privativa do
Poder Executivo, ndo se confundindo com fungdes administrativas.
As sangdes nao pertencem ao campo das funcdes, de modo que as
sanc¢des administrativas ndo se confundem com as fungbes adminis-
trativas. (OSORIO, 2015, p. 96).

Desta forma, funcao administrativa e sangao administrativa seriam ele-
mentos ndo intercambiaveis, e, no exercicio do poder punitivo estatal, uma au-
toridade judiciaria, autorizada por lei, poderia aplicar sancao administrativa co-
minada a ilicito da mesma natureza. Fabio Medina Osoério conclui, portanto, que
o elemento subjetivo da sancao administrativa é

[...] bastante amplo, pois o Direito Administrativo, ndo obstante sua
natureza historicamente estatutaria, volta-se mais a tutela funcio-
nal de determinadas atividades, do que propriamente a tutela orga-
nica de instituicbes, sem desconsiderar as profundas e frequentes
conexdes entre ambas. (OSORIO, 2015, p. 100).

Difere deste entendimento Rafael Munhoz Mello, ao explicar que:

As sancgOes administrativas sdo objeto do direito administrativo jus-
tamente por serem impostas no exercicio da fungdo administrativo.
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Se ndo fossem impostas no exercicio de fungdo administrativa nédo
seriam parte do direito administrativo. Ndao haveria espago, portan-
to, para um direito administrativo sancionador. H& um direito admi-
nistrativo sancionador porque ha sangGes impostas no exercicio da
fungao administrativa. (MELLO, 2007, p. 66).

Garcia de Enterria, vai além, entendendo que o elemento subjetivo é o
caracterizador da sancao administrativa, servindo para diferencia-lo de sangdes
de outras naturezas. Ensina o doutrinador que:

Distinguem-se estas sancgOes das penas propriamente ditas por um
dado formal, a autoridade que as imp0e: aquelas, a Administracao;
estas, os tribunais penais. Justamente o problema mais importante
gue provocam as sangdes administrativas é o de sua delimitacdao
com as penas, tanto por razdo de sua natureza quanto no relativo
a seus respectivos ambitos de aplicacdo. (GARCIA DE ENTERRIA,
1990, p. 876).

Como medida necessaria a assegurar o cumprimento da norma, a sangao
possui natureza vinculante, pois protege interesses que vao além daqueles per-
tencentes a prépria Administracao Publica. Por esse motivo:

A Administracdo Publica tem o poder-dever de atuar na defesa dos
interesses publicos. [...]. Se a lei formal outorga competéncia san-
cionadora a Administracdo Publica é porque o legislador entende
gue o comportamento ilicito sancionado fere o interesse publico,
razao pela qual deve ser desestimulado. Os agentes administrati-
vos, de consequéncia, tém o poder-dever de impor a sancdo sempre
gue apurem a pratica de ilicito administrativo, pois somente assim
o interesse publico que justifica a existéncia da competéncia sancio-
nadora sera atendido. (MELLO, 2007, p. 71).

Assim sendo, ao verificar a ocorréncia do ilicito, a Administracdo Publica
nao possui liberdade na imposicao de sancao administrativa; pode apenas, nos
casos previstos em lei, optar por uma dentre as modalidades de sancao elenca-
das por ela, exercendo a competéncia que |he foi outorgada pelo legislador.

Cabe aqui destacar que as sancgdes administrativas, advindas do poder
punitivo do Estado, ndo se confundem com as medidas de policia, advindas do
poder de administrativo de policia, pois:

[...] neste estreito espaco, adota-se a ideia de que o poder admi-
nistrativo de policia é a faculdade de que dispGe a Administracdo
Publica para condicionar restringir o uso e o gozo de bens, ativida-
des e direitos individuais, em beneficio da coletividade e do préprio
Estado. (OSORIO, 2015, p. 107).
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Para Hely Lopes Meirelles, o poder administrativo de policia € “o mecanis-
mo de frenagem de que dispde a Administracdo Publica para conter os abusos
do direito individual” (MEIRELLES, 2000, p. 122).

Desta forma, as medidas de policia se diferenciam das sancdes adminis-
trativas pela possibilidade de adquirirem um carater preventivo, “perseguindo o
bem comum, a consecucao da boa ordem no uso dos bens e servicos publicos,
visando ao exato cumprimento da lei e das disposi¢cdes normativas pertinentes”
(OSORIO, 2015, p. 109).

Conclui-se que a aplicacao de sangdes administrativas, ao contrario do que
ocorre nas medidas de policia, precisam observar principios e garantias consti-
tucionais impostos ao poder punitivo geral, porque representam uma limitagao
de direitos e imposicdao de deveres, adentrando a esfera juridica particular do
administrado (OSC)RIO, 2015, p. 111).

O mesmo pode ser dito pela caracteristica do referido atributo de autoexe-
cutoriedade das decisdes administrativas. Ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro
que:

Na executoriedade, a Administragdo emprega meios diretos de
coercdao, compelindo materialmente o administrado a fazer algu-
ma coisa, utilizando-se inclusive da forgca. Na primeira hipotese, os
meios de coercdo vém sempre definidos na lei; na segunda, podem
ser utilizados, independentemente de previsao legal, para atender
situacdo emergente que ponha em risco a seguranca, a saude ou
outro interesse da coletividade. (DI PIETRO, 2017, p. 241).

A doutrina brasileira entende que a autoexecutoriedade é admitida apenas
se existir expressa previsao legal ou em caso de urgéncia, e apenas se a medida
for necessaria para a preservacgao do interesse publico e ndo puder suportar as
delongas do processo judicial (MELLO, 2014, p. 426).

As sancoes administrativas aplicadas pela Administracdo Publica diferem
de outras medidas a disposicao do Direito Administrativo, no sentido de que
devem observar os principios constitucionais que regem qualquer forma de ma-
nifestacao sancionatdéria do Estado. Isto ocorre porque, apesar das diferencas
entre Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador, que podem influenciar
na escolha do legislador pela utilizacdao de uma ou de outra modalidade na re-
pressao de condutas ilicitas, ambos os ramos possuem em comum o fato de se-
rem derivados do poder punitivo estatal. Conforme explica Miguel Reale Junior,

Atuacdo: Rev. Jur. do Min. Publ. Catarin., Florianépolis, v. 13, n. 28, p. 158-188, jun./nov. 2018. 163



—ATUACA O

Re vista Juridica do
Ministério Publico Catarinense

[...] ha um jus puniendi do Estado, que se expressa pela via penal
ou administrativa, mas ambos os caminhos submetidos aos mesmos
principios de protegao do sujeito sancionado, normas essas comuns,
estabelecidas no capitulo das garantias individuais de nossa Consti-
tuicdo Federal. (REALE JUNIOR, 2007, p. 93).

Assim sendo, para analisar a sangao administrativa faz-se necessario con-
textualiza-la no ambito geral do poder punitivo estatal, admitindo a existéncia
de um regime juridico préprio ao chamado Direito Publico Punitivo.

Nesse sentido, observa-se a evolugao histdrica da teoria da sangao admi-
nistrativa, verificando o desprendimento da pena administrativa do escopo do
poder administrativo estatal para o Direito Administrativo Sancionador. Na licao
de Fabio Medina Osorio:

O que se verifica € que a teoria da sangdo culmina por englobar
duas outras categorias, quais sejam, sancdes penais e sangoes ad-
ministrativas, além de outras possiveis categorias menos relevantes
ou impactantes no meio social. Da pertinéncia da sangdo adminis-
trativa no universo do Direito Punitivo, por suas conexdes e parale-
los com a teoria da sangao penal, que Ihe serve de referéncia. Esse
Direito Punitivo, quando incidente no campo do Direito Administrati-
vo, transforma-se em Direito Administrativo Sancionador. (OSORIO,
2015, p. 86-87).

Isto posto, admite-se que todas as formas de sangao a ilicitos concebidas
em um Estado Democratico de Direito devem estar submetidas ao mesmo regi-
me juridico, ao qual Rafael Munhoz de Mello denomina de regime juridico puniti-
vo. O autor equipara a aplicagao no Direito Administrativo Sancionador dos prin-
cipios constitucionais de Direito Penal, dispondo que “o regime juridico punitivo
de um Estado de Direito, em suma, tem por principios a legalidade, a tipicidade,
a irretroatividade, a culpabilidade, o non bis in idem e o devido processo legal”
(MELLO, 2007, p. 102-103).

Este poder punitivo estatal uno que da azo a existéncia da sancdao admi-
nistrativa, independentemente da sancao penal, mas unida a ela pelo mesmo
regime juridico punitivo, € muito bem explicada pelo professor Miguel Reale Ju-
nior, na passagem:

Entendo que, em face do jus puniendi Unico e geral, devam ser, no
campo do ilicito administrativo, respeitados as garantias e principios
gerais consagrados no ambito penal que sejam préprios do Estado
de Direito, muitos consagrados no texto constitucional, tais como
o principio da legalidade, da irretroatividade das disposicdoes des-
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favoraveis, a seguranca juridica e a proporcionalidade. Assim, apli-
cam-se principios comuns ao ordenamento punitivo do Estado que
estejam constitucionalizados, ainda que originarios do direito penal,
bem como principios ndo constitucionalizados, mas que se entende
estarem implicitos no texto constitucional, como o da proporcionali-
dade, por exemplo. (REALE JUNIOR, 2007, p. 96).

E claro que, apesar de estarem sujeitos aos mesmos principios constitu-
cionais, uma vez que se tratam de institutos diferentes, as sangbdes penais e
administrativas estarao sujeitas a diferencas de procedimentos, que dao carac-
teristicas operacionais préprias a cada uma delas (OSORIO, 2015, p. 155).

Em suma, ha principios obrigatoriamente observaveis pelo Direito Adminis-
trativo Sancionador, por forca do reconhecimento de um poder punitivo geral do
Estado, “sao eles: as exigéncias de legalidade para tipificacdo dessas infracoes,
a imprescindibilidade de dolo ou culpa na esfera administrativa e a aplicagao do
ne bis in idem na relacdo entre as instancias punitivas”. (AREDES, 2017, p. 472).

3 CRITERIOS DE DIFERENCIAGCAO ENTRE ILICITO ADMINISTRATIVO E
PENAL

Partindo do pressuposto de que tanto as sangdes penais quanto as sangoes
administrativas tém por origem o poder punitivo estatal geral, e se utilizam do
mesmo regime juridico punitivo, parece arbitraria a tipificacdo de uma conduta
como crime e de outra como infragao administrativa.

A doutrina realizou diversas tentativas, ao longo dos anos, para reconhe-
cer alguma caracteristica particular que pudesse permitir o agrupamento das
condutas em categorias especificas, a fim de definir um critério claro para a
definicao de qual o tipo de sancionamento seria mais adequado para cada uma
delas (MELLO, 2007, p. 46).

Nos tépicos seguintes, serdo analisadas algumas dessas teorias, a fim de
entender a opgao do legislador em moderar determinada conduta utilizando o
Direito Penal ou o Direito Administrativo Sancionador. Serdo estudadas também
as diferencas entre os ilicitos e as sancdes de cada uma dessas categorias.

3.1 CRITERIO MATERIAL - CORRENTE QUALITATIVA

O primeiro desses processos que buscava a diferenciacdo clara entre ilici-
tos administrativos e penais nasceu na Alemanha, no inicio do século XX, com as
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teorias de James Goldschmidt. Diante dos tribunais abarrotados de processos e
do Judiciario sobrecarregado para processar todas as ofensas aos diversos bens
juridicos, o objetivo dos juristas da época era iniciar um processo de despenali-
zacao capaz de retirar ilicitos de menor importancia da esfera do Direito Penal,
realocando-os na algada de atuacao do Direito Administrativo.

Para isso, James Goldschmidt procurou demonstrar que havia uma seara
propria para os crimes e outra para as infragcdes administrativas, cuja diferenca
era qualitativa: enquanto os “crimes seriam ilicitos que atingiriam interesses
caros a toda a sociedade [...] infragdes administrativas seriam comportamentos
gue ofenderiam interesses menores muitas vezes confundidos com interesses da
propria Administracdo Publica” (MELLO, 2007, p. 47-48).

Desta forma, ele procurou delinear um critério material qualitativo para di-
ferenciar os dois tipos de ilicitos; “os ilicitos penais tinham por conteido material
um dano concreto a bens juridicos dos particulares, enquanto os ilicitos adminis-
trativos teriam por conteido o descumprimento de um dever de obediéncia em
face da Administracao Publica”. (MELLO, 2007, p. 51).

O conteldo das duas condutas era, portanto, diferente. Para que uma con-
duta fosse alocada no campo dos ilicitos regidos pelo Direito Penal, ela deveria
possuir conteudo eticamente reprovavel e atingir a coletividade na forma de um
delito natural, antecedente ao proprio direito. JA uma conduta que caracteri-
zasse descumprimento da norma positiva mas que possuisse conteudo de valor
ético neutro, ofendendo, assim, apenas os interesses da propria Administracdo,
deveria ser regida pelo Direito Administrativo.

As teorias que procuravam diferenciar os dois tipos de ilicitos por critérios
materiais qualitativos também foram desenvolvidas na Italia. La também havia
a necessidade de canalizacao das lides com menor ofensividade para o Direito
Administrativo, buscando uma resolucao mais célere e o desafogamento do Ju-
diciario. Fabio Medina Osério explica que nesse pais a doutrina buscou sustentar
que:

[...] as sangdes administrativas divergem, qualitativamente, das pe-
nais, porque ha um conteudo diverso, bem como diversos sdo seus
efeitos. O poder sancionador da Administracdo Publica seria uma
funcdo administrativa, ao passo que o poder judicial sancionador se-
ria uma fungdo jurisdicional, ambas cumprindo finalidades diversas,
diferenciando-se, pois, qualitativamente. (OSORIO, 2015, p. 122).
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Na doutrina brasileira, alguns doutrinadores, como Fabio Roberto D’Avila,
parecem defender esse posicionamento, estabelecendo que:

[...] o acento distintivo entre o ilicito penal e o ilicito administrativo
sancionador (ou de mera ordenacgdo social) passa a incidir ndao mais
em uma diferenca meramente quantitativa, mas qualitativa, esta-
belecida em uma diferente refracdo normativa da relagdo onto-an-
tropoldgica de cuidado-de-perigo, que, em ambito juridico-penal,
encontra densidade na exigéncia (constitucional) de ofensa a um
bem juridico-penal. E, pois, a ofensa a um bem juridico penal a
fronteira infranqueavel de um direito penal legitimo, na qual, ainda
hoje, é possivel creditar as linhas fortes de sua identidade. (D'AVI-
LA, 2006, p. 35).

Desta forma, as teorias que buscam identificar um critério material qua-
litativo para diferenciar os ilicitos penais e administrativos determinam que os
dois sdao fendmenos distintos que descrevem condutas divergentes em sua na-
tureza.

3.2 CRITERIO MATERIAL - CORRENTE QUANTITATIVA

Acompanhando a tendéncia europeia, iniciada pela Alemanha e pela Italia,
os tedricos espanhdis buscaram aprimorar as teorias de diferenciagao de ilicitos
penais e administrativos, almejando desencadear um processo de despenaliza-
cao (MELLO, 2007, p. 55).

Ocorre que, diferentemente dos dois paises citados anteriormente, a Es-
panha ndo possuia um Judiciario atravancado pela judicializacao da analise de
condutas pouco lesivas. Isto porque o pais, a exemplo da Franca, conta com
tribunais administrativos cujo objetivo é, justamente, o julgamento dos ilicitos
administrativos, com a aplicagao das sancodes correlatas.

Por esse motivo, os doutrinadores espanhdis adaptaram as teorias de
Goldschmidt para a realidade do pais ibérico, intentando alcancar uma reducdo
da atividade administrativa sancionadora (MELLO, 2007, p. 56).

Para atingir esse objetivo, os espanhdis abandonaram a ideia de que os
dois tipos de ilicitos representam fendmenos distintos, separados pela natureza
da ofensividade da conduta, ou seja, o seu conteddo qualitativo. Bastava a eles
estabelecer uma diferenciacdao de ordem quantitativa, ou seja, os ilicitos admi-
nistrativos e penais ndo possuiam diferenciacdo nem quanto ao valor ético da
lesividade da conduta, nem quanto ao alcance da parcela da sociedade afetada;
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mas sim distinguiam-se quanto a intensidade da gravidade da conduta. Condu-
tas julgadas mais graves deveriam receber atencao do Direito Penal, enquanto
aquelas que o legislador considerasse mais brandas, deveriam continuar sob a
égide do Direito Administrativo Sancionador.

Assim, conforme apontado pelo Professor José Cerezo Mir, “parte da dou-
trina sustenta que a diferenca entre infracdes e sangdes penais e administrativas
€ meramente quantitativa, pois as infracdes e sangdes mais graves da ordem
juridica devem ser destinadas a esfera penal” (CEREZO MIR, 1994, p. 29).

Por conseguinte, ndo ha mais a diferenciacdo entre ilicitos penais e ad-
ministrativos por meio de sua natureza, ou por meio do titular dos interesses
ofendidos pela conduta praticada e do desvalor ético-social desta conduta. Pelo
contrario, as condutas ndo podem ser classificadas por este critério, ja que ilici-
tos penais e administrativos consistem no mesmo fendmeno, separados apenas
pela gravidade da conduta (MELLO, 2007, p. 54).

Como explicado, a distincao gerada por essa teoria objetiva melhor dis-
tribuir os ilicitos diante das formas de restricao de condutas lesivas a norma,
possibilitando que todo o sistema se beneficie, pois

[...] aparelhando-se um direito administrativo sancionador, estar-
se-ia optando por aferir um tratamento menos formal a condutas
que, per se, nao danificam ou colocam em risco os bens juridicos
mais relevantes cm um Estado Democratico de Direito, ou seja,
aqueles que nado vulneram a dignidade da pessoa humana, conside-
rada em concreto. (CORACINI, 2004b, p. 259).

No Brasil, assim como em paises que herdaram a tradicdo juridica euro-
peia-continental, a diferenciacao dos ilicitos usando o critério quantitativo como
fundamento é, ainda hoje, percebida por meio do principio da subsidiariedade
do Direito Penal. Por este principio, reserva-se a sancao penal para as condutas
gue mais intensamente o ordenamento juridico deseja desestimular, utilizando-
se o Direito Penal como a ultima ratio do controle social (AREDES, 2017, p. 463).

Yuri Corréa da Luz explica a influéncia que a teoria quantitativa teve no
ordenamento juridico brasileiro ao longo do desenvolvimento e aprimoramento
das Ciéncias Juridicas, em especial, no campo do Direito Administrativo Sancio-
nador, deve-se ao fato de que:

Nelson Hungria, um dos mais importantes juristas brasileiros, foi
talvez um dos mais conhecidos defensores deste tipo de diferen-
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ciagdo. Para ele, a punicdo de certos ilicitos na esfera do Direito
Administrativo, ao invés de o ser na orbita do Direito Penal comum,
ndo obedece sendo a razdes de conveniéncia politica: para o Direito
Penal comum é transportado apenas o ilicito administrativo de maior
gravidade objetiva ou que afeta mais diretamente o interesse publi-
co, passando, assim, a ilicito penal. (LUZ, 2011, p. 435).

Em suma, as teorias que buscam identificar um critério material quanti-
tativo para diferenciar os ilicitos penais e administrativos determinam que os
dois fendbmenos sao idénticos, possuindo a mesma natureza, e que a diferenca
entre eles nao reside no interesse ofendido pela conduta, mas em sua gravidade
(MELLO, 2007, p. 57).

3.3 CRITICA AO CRITERIO MATERIAL

Antes de estabelecer a diferenciacdo entre os ilicitos penais e adminis-
trativos pelos critérios formal e funcional, com o intuito de realizar uma analise
da escolha do legislador por estabelecer a responsabilizacao administrativa das
condutas previstas na Lei Anticorrupgdao, é necessario registrar as criticas da
doutrina moderna as teorias quantitativas e qualitativas.

Nesse diapasdo, Rafael Munhoz de Mello aponta que os critérios criados
por essas teorias sao inserviveis para realizar a diferenciacao pretendida, sendo:

[...] irrelevante afirmar que a infragdo administrativa deve corres-
ponder comportamento ilicito menos grave, assim como inutil pro-
pugnar pela identidade do ilicito administrativo com comportamen-
tos ofensivos a interesses da propria Administragdo Publica. Isso
porque o legislador pode simplesmente dispor de outra forma, dei-
xando de observar os critérios de distingdo indicados pelas teorias
quantitativa ou qualitativa. (MELLO, 2007, p. 58).

Para esse autor, ficou claro que “a experiéncia estrangeira demonstra que
os critérios qualitativo e quantitativo de distincdo servem para orientar o legis-
lador no momento de definir se uma determinada conduta deve ser tipificada
como crime ou infragao administrativa” (MELLO, 2007, p. 59).

Porém, esses critérios nao vinculam o legislador, uma vez que nao pos-
suem reforgco constitucional. Dessa maneira, o legislador dispde de “ampla li-
berdade para a selecdo das condutas que serdo tipificadas como ilicito penal ou
como ilicito administrativo. Enfim, a escolha entre um ou outro tipo de ilicito é
uma questdo de politica legislativa”. (MELLO, 2007, p. 59).
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Da mesma forma pensa Sirlene Nunes Arédes, ao dispor que a Constitui-
cao Federal de 1988 autorizou o legislador a “nao criminalizar todas as condutas
eticamente reprovaveis, o critério serve apenas como medida de politica crimi-
nal, mas nao para identificar e delimitar as instancias penal e administrativa”.
(AREDES, 2017, p. 465).

A autora vai além, explicando que o critério quantitativo em relacao a gravidade
das infragcbes ndo é passivel de ser aplicado, pois nunca havera consenso necessario
em relacdo a ordenacao e ao escalonamento dos valores e bens juridicos considera-
dos mais importantes para o ordenamento juridico (AREDES, 2017, p. 465).

De fato, ao mesmo tempo que é facil apontar os valores historicamente
essenciais para a constituicao do Estado, abrigando-os na guarida do Direito
Penal, é muito complexo delimitar a zona limitrofe a partir da qual se encerra a
determinacao de uma conduta como mera infragdao administrativa e se inicia a
sua criminalizagao.

Da mesma opinido é Miguel Reale JuUnior ao indicar que “a escolha pela
qualificacdo de uma conduta como ilicito penal ou administrativo ndao é sendo de
politica legislativa, tendo em vista, primordialmente, a busca de maior eficacia
social” (REALE JUNIOR, 2007, p. 95).

Por fim, critica-se o fato de que o Poder Legislativo brasileiro nao utiliza o
Direito Penal de forma subsidiaria as sangdes impostas pelo Direito Administra-
tivo Sancionador, como quer o principio da subsidiariedade e da minima inter-
vengao penal.

Assim sendo, busca-se, por meio do Direito Penal, muitas vezes, dar vazao
as demandas sociais e resposta as aflicdes do publico, ao arrepio da estrutura-
cao do sistema juridico, desperdicando-o como instrumento de controle social
efetivo, num processo conhecido como expansao do Direito Penal. Nas palavras
de Arédes, “o direito penal ndo seria mais para o legislador a ul/tima ratio sendo,
em medida crescente, prima ratio”. (AREDES, 2017, p. 463).

3.4 CRITERIO FORMAL

Com o aprimoramento da doutrina administrativista ao longo dos anos, o
critério material foi sendo abandonado, substituindo-o pelo critério formal, ad-
vindo do desenvolvimento de outros conceitos que permitiram o estabelecimen-
to de um regime juridico estruturado para o Direito Administrativo Sancionador.
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O critério formal de distingao entre ilicitos administrativos e penais é hoje
0 mais aceito pela doutrina, estando intimamente ligado a prépria definicao e ao
delineamento das sangdes administrativas. Isto quer dizer que um ilicito € admi-
nistrativo, e ndo penal, porque a ele esta cominada uma sancdo administrativa,
regida pelo regime juridico administrativo. Da mesma forma, um ilicito é penal
se a ele estd cominada sancdo penal, regida pelo regime juridico caracteristico
do Direito Penal (MELLO, 2007, p. 61-62).

Para esta teoria, tanto o Direito Penal, quanto o Direito Administrativo
Sancionador possuem a mesma legitimidade para a defesa dos valores cons-
titucionais estabelecidos, e a diferenca ndao esta presente no conteldo ou na
gravidade da conduta praticada, mas na area de incidéncia que a lei confere,
bem como na competéncia que o legislador empresta a ela. Neste sentido, Fabio
Medina Osorio explica que:

A sancao administrativa /ato sensu, ora examinada, resulta de um
exercicio de pretensao punitiva do Estado, com finalidade de asse-
gurar determinados valores sociais e restabelecer a ordem juridica
violada, inibindo a possibilidade de novas infracdes, dentro dos li-
mites formais e materiais do Direito Administrativo, no que se en-
contram, em termos nucleares, este ramo juridico e o Direito Penal,
ambos com idénticas finalidades em sentido amplo. De um ponto
de vista de eficacia, o Direito Administrativo é um instrumento t3ao
legitimo quanto o Direito Penal para garantia da ordem publica e
do ordenamento juridico, porém com uma area de incidéncia mais
limitada em termos de valores, dado que exige a presenca inter-
vencionista estatal ou a existéncia de relagdes de especial sujeicao,
subordinando-se, nesse passo, a um exame critico concreto em ter-
mos de resultados. (OSORIO, 2015, p. 142).

O estabelecimento do Direito Administrativo Sancionador como detentor
de normas voltadas a proteger bens juridicos a ele confiados, aparelhado com
as caracteristicas especificas fornecidas pelo regime juridico que lhe da susten-
tacao, diferentes daquelas presentes no Direito Penal, justifica a autonomia da-
quele ramo, fundamentando a independéncia entre as instancias. Isto porque:

[...] o direito administrativo sancionador ndo é parte do direito pe-
nal, nem é um direito penal especializado, tampouco contém nor-
mas incriminadoras (donde se refuta a expressao direito penal ad-
ministrativo). Trata-se de ramo autbnomo, mas que deve preservar
limites a intervengdo estatal, por um leque (constitucionalmente
estabelecido) de direitos e garantias, por visar, e jamais da mesma
forma, o estabelecimento de normas para cuja infragcdo se cominam
sangdes graves, que representam limitacdo da esfera de liberdade
individual. (CORACINI, 2004b, p. 259).
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Mesmo que o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador pos-
suam técnicas diferentes entre si e que se encontrem vinculados a distintos regi-
mes juridicos de atuagao, ambos possuem a capacidade de se defrontarem com
os direitos fundamentais dos acusados em geral, na perspectiva e submissao
as cladusulas do devido processo legal e do Estado de Direito. E na Constituicdo
Federal, no entanto, que residem os pontos comuns entre as duas correntes do
Direito Publico Punitivo:

[...] ha cldusulas institucionais que dominam tanto o Direito Penal,
guanto o Direito Administrativo Punitivo. Tais clausulas, se bem que
veiculem conteldos distintos, também veiculam contelidos minimos
obrigatérios, onde repousa a ideia de unidade minima a vincular
garantias constitucionais basicas aos acusados em geral. (OSORIO,
2015, p. 144).

Pois bem, sdo os critérios formais, as descricdes legais das condutas, os
delineamentos dos regimes juridicos, que permitem identificar um ilicito como
administrativo ou penal. Assim sendo, por exemplo, se a sangao for aplicada por
autoridade administrativa, entao o ilicito sera administrativo, e pertencera ao
Direito Administrativo Sancionador. Da mesma forma, se a sangao cominada in-
cluir pena privativa de liberdade, entdo sua natureza sera penal (AREDES, 2017,
p. 466).

Ligado ao critério distintivo formal, esta também a limitacdo de imposicdo
de pena restritiva de liberdade as sangdes administrativas. Isto porque a Cons-
tituicdo Federal restringiu a imposicdao dessa modalidade de sancao aos ilicitos
penais (crimes), barrando a sua utilizagao no Direito Administrativo Sancionador
(MELLO, 2007, p. 73).

Outro critério formal que cabe mencionar é a obrigatoriedade de com-
provacao da culpabilidade do agente, a fim de viabilizar sua punicao na esfera
penal, questdo que pode ser dispensada pelo direito administrativo (AREDES,
2017, p. 439).

Em sintese, para Régis Fernandes de Oliveira, a distingdo entre ilicitos
administrativos e penais encontra-se no érgao que aplica a sangao, no regime
juridico ao qual ela esta vinculada, e na necessidade ou ndo de processo judicial
para sua perfectibilizacao:

Assim, se ha necessidade de um processo judicial (meio proprio
para a apuracdo da antijuridicidade e aplicacdo da sangao), com
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as garantias previstas na Constituicdo Federal, através do 6rgédo
jurisdicional, cujo ato final possua forca especifica de coisa julgada,
estamos diante da pena criminal ou da sancgao civil. De outro lado,
estamos diante de sangao administrativa se a apuracdo da infracao
resultar de procedimento administrativo, perante autoridade admi-
nistrativa, funcionando a Administracao como parte interessada em
uma relagdo juridica, deflagrada sob a lei e em que o ato sanciona-
dor ndo tenha forca propria de ato jurisdicional, possuindo presun-
cao de legalidade, imperatividade, exigibilidade e executoriedade
(quando ndo vedada por lei). (OLIVEIRA, 2005, p. 20).

Por fim, também pertence a categoria de critérios formais de distingdao
daquelas condutas que, por forca de determinacao expressa da Constituicao Fe-
deral de 1988, receberam designacao especifica para figurarem em uma ou em
outra espécie de ilicitude. Como exemplos, podemos citar os crimes de racismo,
tortura, trafico de entorpecentes e drogas afins, terrorismo, acao de grupos ar-
mados civis e militares contra a ordem constitucional e o Estado Democratico,
retencdo dolosa de salario e condutas lesivas ao meio ambiente, para os quais
a Constituicao nao forneceu espaco para outra forma de controle, que nao fosse
aguele disposto em suas clausulas. Assim sendo, nao existe permissao para que
o legislador infraconstitucional descriminalize a conduta identificada com o tipo
ali expresso, realocando-a na categoria de infragao administrativa.

3.5 CRITERIOS FUNCIONAIS

As teorias utilizadas para distinguir as modalidades do Direito Sanciona-
dor de acordo com os critérios formais estabelecidos na Constituicdo e em leis
infraconstitucionais demonstraram-se adequadas para estruturar os regimes ju-
ridicos préprios a essas esferas. Apesar disso, ainda restam lacunas que nao pu-
deram ser suficientemente preenchidas com a categorizacao formal da conduta,
impossibilitando o melhor julgamento na producdo legislativa para o combate a
ilicitude.

Desta forma, muitos autores contemporaneos, dentre os quais se destaca
Jesus Maria Silva Sanchez, passaram a argumentar que se fazia necessario con-
ceber um critério de diferenciacdo que transpusesse caracteristicas proprias da
infracao administrativa e penal. Caso esse estudo nao fosse realizado, o controle
social permaneceria prejudicado, depositado na mao da discricionariedade quase
completa do legislador, abrindo o caminho para a ocorréncia de arbitrariedade.
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Propbs-se, assim, um estudo operacional dos critérios de imputacao e das
garantias presentes no funcionamento de cada um destes ramos, abandonando
diferenciacdes essencialistas em prol de critérios funcionais. Desta forma,

[...] o decisivo estaria, assim, ndo mais nas caracteristicas intrinse-
cas aos ilicitos penais e aos administrativos, mas sim nas diferentes
finalidades de cada um destes ramos, bem como os meios disponi-
veis para persegui-las. Diante disso, alguns autores vém afirmando
que o Direito Penal teria por fim proteger bens concretos em casos
concretos e seguiria critérios de lesividade ou periculosidade con-
cretos, ao passo que o Direito Administrativo procuraria ordenar,
de modo geral, setores de atividade ou reforcar modelos de gestao
setorial, ndo estando, por conta disso, vinculado a critérios de lesi-
vidade concreta, mas sim a consideracdes acerca de efeitos globais
ou estatisticos. (LUZ, 2011, p. 436-437).

A adocdo dos critérios funcionais permite abdicar da anadlise das caracte-
risticas intrinsecas de determinada conduta, na busca de padrdes de correspon-
déncia com ilicitos penais ou ilicitos administrativos. Passa-se, entdo, a inves-
tigar os fenOmenos de acordo com o funcionamento de cada uma das esferas
juridicas de protecao, identificando qual o melhor resultado pratico consoante os
critérios e as peculiaridades do fato social em tela. A partir da organizacao dos
critérios funcionais de distingao, Silva Sanchez aponta parametros mais Uteis na
escolha do legislador. Para o autor:

Como se verd, o decisivo aqui volta a ser o critério teleoldgico: a
finalidade que perseguem, respectivamente, o Direito Penal e o Ad-
ministrativo Sancionador. O primeiro persegue a protecao de bens
concretos em casos concretos e segue critérios de lesividade ou
periculosidade concreta e de imputagao individual de um injusto
proprio. O segundo persegue a ordenagdo, de modo geral, de seto-
res da atividade (isto &, o reforco, mediante sancdes, de um deter-
minado modelo de gestao setorial). Por isso ndo tem porque seguir
critérios de lesividade ou periculosidade concreta, sendo que deve
preferencialmente atender a consideragbes de afetacdo geral, esta-
tistica; ainda assim, ndo tem por que ser tao estrito na imputacao,
nem sequer persecucdo (regida por critérios de oportunidade e ndo
de legalidade). (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 116).

Esse critério €, de longe, aquele mais indicado para entender a escolha
de uma modalidade de repressao em detrimento da outra, pois permite analisar
as vantagens e desvantagens de efetivar a regulacao de determinada conduta
pelo Direito Penal ou pelo Direito Administrativo Sancionador, de acordo com as
caracteristicas préprias da conduta especifica (LUZ, 2011, p. 445).
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E & luz desses critérios que o presente estudo buscard entender a aplica-
cao do Direito Administrativo Sancionador no combate a corrupgao, por meio
da sua presenca na Lei n. 12.846/2013, a Lei Anticorrupgao. Para isso, estudar-
se-a, a seguir, o fendbmeno identificado como corrupgao, para reconhecer nele
caracteristicas Uteis na designacao da melhor forma de repressao, uma vez que
um melhor entendimento das condutas envolvidas certamente ajudara a com-
preender a visao e a intencao do legislador, ao organizar o sistema brasileiro de
combate a corrupgao.

4 O FENOMENO DA CORRUPCAO E SEU CONTEXTO

Foi a partir dos trabalhos de Edwin Sutherland, na década de 1940, que
nasceu a expressao “crime de colarinho branco” (white collar crime), usado ini-
cialmente pelo autor para diferenciar a criminalidade “comum” de uma crimina-
lidade “privilegiada”, mas igualmente problematica para a sociedade.

Sutherland diferenciou a criminalidade “comum?”, realizada por pessoas
pertencentes as classes inferiores, de baixa renda e status social, de uma es-
pécie de criminalidade econdmica ou profissional, cometida por pessoas perten-
centes as classes superiores, como empresarios e politicos, aproveitando-se de
sua situacao privilegiada para auferir ganhos ilicitos (VERAS, 2006, p. 39).

Os estudos de Sutherland focaram-se na analise da violacdo de quatro ti-
pos de legislacao; as leis antimonopdlios, leis relativas as relacdes de trabalho,
leis que regulamentavam a publicidade e, por fim, leis que objetivavam a prote-
cao as patentes e marcas industriais (LIVIANU, 2006, p. 140).

Sutherland objetivava demonstrar como os criminosos de colarinho branco
eram tratados de forma privilegiada em relagcao aos criminosos “comuns”, pelo
fato de o sistema de controle social estar estruturado de forma desigual. Ainda
gue as condutas nao fossem perpetradas com violéncia ou houvesse dificuldade
na identificagdo precisa de vitimas, no sentido classico da palavra, Sutherland
constatou serem essas praticas mais danosas a sociedade que os crimes patri-
moniais ou mesmo 0s crimes contra a vida, justamente pela potencialidade de
atingir a coletividade (VERAS, 2006, p. 37).

Foi a partir desses estudos que foi desenvolvida a teoria criminoldgica da
associacdo diferencial. Essa teoria demonstra que a criminalidade nao € resul-
tado da personalidade do individuo ou das suas condicdes sociais, mas é fruto
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do aprendizado adquirido pela interagao com as pessoas, em especial as mais
proximas. Observam, com propriedade, Natalia Brasil Dib e Sérgio Fernando
Ferreira de Lima, que:

Sutherland rompeu com o pensamento causal-naturalista fundado
na etiologia do crime prépria do inicio do século XIX, segundo a
qual os menos favorecidos e excluidos socialmente estariam mais
propensos a pratica de crimes. Sutherland verificou, através de um
vasto trabalho de pesquisa, que a criminalidade das classes sociais
mais baixas possuia maior percepcdo social e, por isso, abafavam,
tornando menos perceptiveis os crimes praticados pelos pertencen-
tes aos altos escaldes. Abolia-se a chamada criminologia do delin-
quente, prépria do pensamento lisztiano: o efeito crime, segundo
Sutherland, ndo possuia como “causa” a qualidade social do agente,
mas era resultado do aprendizado adquirido a partir de situagoes
reais enfrentadas pelo agente. Em outras palavras, e ainda que pa-
reca afirmacdo reducionista, tem-se que o comportamento crimino-
so € aprendido em interagdo com as outras pessoas, e ndo herda-
do, o que se faz concluir quando se observa ou, ao menos quando
observou Sutherland, que a pessoa se torna delinquente quando a
maioria de suas interagdes é favoravel ao delito. A principal forma
de aprendizagem do delito &, afinal, no ambito de atuacdo de grupos
pessoais privados, como exemplo citem-se as atividades profissio-
nais de um contador que pratica, reiteradamente, condutas ilicitas
sem que se aperceba disso, eis que tais praticas estdo incorporadas
ao meio social da profissao, as chamadas associacdes diferenciais.
Assim, em Sutherland, tem-se que, no seio de alguns grupos bem
definidos, reiteram-se modelos de conduta delitivos. A partir desse
“contagio”, os individuos passariam a ver como normais determi-
nadas violagdes da lei, afinal, para eles, tém alto valor certas con-
cepcgdes, como a de que “trabalho é trabalho”. (DIB; LIMA, 2015, p.
122-123).

Os estudos sobre os crimes de colarinho branco e a teoria da associacao
diferencial foram capaz de municiar a Criminologia e o Direito Penal com fer-
ramentas capazes de entender o complexo liame de fatores em que se desen-
volvem os crimes de corrupgao. As observagoes que fizemos acima sobre os
crimes de colarinho branco, de maneira geral, se encaixam perfeitamente com
0 prejuizo a sociedade que a corrupcdo é capaz de trazer. Guilherme Nucci traz
uma nocgao bem préxima para os efeitos deletérios da corrupgao daquela ja pre-
conizada por Sutherland:

Uma das maiores contradicdes do Direito, atualmente, é o falso en-
tendimento de que o crime violento massacra a classe pobre en-
guanto o delito nao violento (como a corrupgao) afeta os ricos. En-
tao, entra a demagogia estatal: aumentam-se as penas dos delitos
violentos; mantém-se as penas (ou até se diminuem) dos crimes
nao violentos, em que se encaixa a corrupgao. A grande sacrificada
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pelo volume da corrupcdo gerada no Brasil é a camada mais pobre.
Afinal, o desvio de dinheiro publico afeta justamente a infraestrutu-
ra indispensavel a quem nao possui recursos financeiros, tais como
alimentagdo, ensino, saude, lazer, moradia etc. (NUCCI, 2015, p.
11).

O conceito de corrupgao, por si, € complexo. Além dos crimes previstos no
Cddigo Penal, nos artigos 317 (corrupgao passiva) e 333 (corrupgao ativa), que
denotam uma situacdao de desmoralizacdao da Administracdo Publica, os sentidos
gue a palavra recebe no dmbito privado estao sempre ligados a depravacgao e
a destruicdo de principios e virtudes, em favor de um ganho material ilegitimo.

Essa pluralidade de conceitos denota os tipos de corrupgao existentes na
sociedade, seja ela corrupgdo politica, burocratica, sistémica, individual, legal,
moral etc. O conceito mais simples e claro de corrupcao, capaz de se encaixar
a qualquer situacdo possivel, parece ser o da Transparéncia Internacional, uma
organizacao nao governamental com sede em Berlim, fundada em 1993, que
tem como principal objetivo a luta contra a corrupgao. Para a ONG, corrupgao é
“0 abuso do poder confiado por outrem para o ganho particular™.

E interessante conferir, também, como a ONG classifica os trés principais
tipos de corrupgcao que se desenvolvem na sociedade. Para ela,

a corrupcdo pode ser classificada como pequena, grande e politica,
dependendo da quantidade de dinheiro perdido ou desviado no pro-
cesso, e do setor social no qual ela ocorre. A pequena corrupgao se
refere ao abuso de poder perpetrado por representantes estatais de
nivel pequeno ou médio, nas suas interacbes com cidaddos comuns
durante suas atividades de oficio. Em geral, ela ocorre enquanto os
cidaddos tentam acessar bens ou servigos basicos, como hospitais,
escolas, departamentos de policia ou outras agéncias estatais. A
grande corrupgao consiste em atos praticados nos altos escaldes
governamentais, capazes de distorcer politicas sociais ou o proprio
funcionamento central do aparato estatal, permitindo que os lideres
se beneficiem, direta ou indiretamente, de bens e servigos publicos,
em detrimento do bem-estar geral da populagdo. Por fim, a cor-
rupcdo politica € a manipulagdo de politicas, instituicées e normas
legais de procedimento, aplicada na alocacgdo de recursos publicos e
nas concessoes de financiamentos e em outras vantagens pecunia-
rias, perpetrada por autoridades publicas com poder decisorio, que
abusam de sua posicdo para manter seu préprio poder, status e
riqueza.*

! Tradugdo livre do autor. No original: “the abuse of entrusted power for private gain”. TRANSPARENCY INTERNATIONAL.

What is Corruption? Disponivel em: <https://www.transparency.org/what-is-corruption/#define>. Acesso em: 5 fev.
2018.

2 Traducdo livre do autor. No original: “Corruption can be classified as grand, petty and political, depending on the
amounts of money lost and the sector where it occurs. Grand corruption consists of acts committed at a high level of
government that distort policies or the central functioning of the state, enabling leaders to benefit at the expense of
the public good. Petty corruption refers to everyday abuse of entrusted power by low- and mid-level public officials in
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Sem duvida, o combate as dimensdes politica e burocratica da corrupgao
institucionalizada no Estado é de grande interesse para a sociedade, pois € na
mao dos detentores de cargos publicos, das autoridades politicas e dos gestores
publicos, que se encontra concentrada a competéncia decisdria voltada a dar
destinagdo a coisa publica.

Em virtude do aspecto politico da corrupcao e da natureza dos proprios
atos de abuso de poder, conclui-se que é muito dificil mensurar o nivel de cor-
rupcao do nosso pais. Os atos corruptos, por exemplo, sdo deliberadamente
escondidos do publico, tornando-se conhecidos apenas por meio de investiga-
cOes e da divulgacao de escandalos. Por outro lado, o nimero de denuncias de
suborno ou o numero de casos de corrupcao levados a justica ndo refletem ne-
cessariamente o nivel de corrupcao de um pais, pois sdao dados que estao mais
diretamente ligados a eficiéncia dos 6rgaos de investigacdao nacionais.

Apesar disso, ndo ha duvidas de que a maior parte da populagao percebe
o Brasil como um pais altamente corrupto. Inclusive, é justamente a percepcao
subjetiva o critério de escolha da Transparéncia Internacional para a medida da
corrupcdo de um pais. O Indice de Percepcdo da Corrupcédo (Corruption Percep-
tion Index — CPI), da Transparéncia Internacional, mede exatamente a percep-
cao da corrupcao do setor publico. Dados qualitativos sdo coletados por meio de
diversas fontes como empresarios nacionais, estudiosos do sistema politico de
cada pais e a populacao em geral, e transformados em um score quantitativo
gue varia de 0 (significando um pais altamente corrupto), a 100 (significando
um baixissimo nivel de corrupgao percebida)3.

Os indices obtidos podem, entdao, ser comparados com outros indicadores
para produzir informacdes relevantes. Por exemplo, comparando os indices de
corrupcao dos paises, coletados pelo ranking da CPI em 2016, com o seu grau
de exclusao social*, estimados por meio dos dados da OECD® e dos estudos da

their interactions with ordinary citizens, who often are trying to access basic goods or services in places like hospitals,
schools, police departments and other agencies. Political corruption is a manipulation of policies, institutions and rules of
procedure in the allocation of resources and financing by political decision makers, who abuse their position to sustain
their power, status and wealth.” TRANSPARENCY INTERNATIONAL. What is Corruption? Disponivel em: <https://www.
transparency.org/what-is-corruption/#define>. Acesso em: 5 fev. 2018.

3 A metodologia utilizada pela ONG pode ser facilmente entendida através do documento disponivel em: <http://files.

transparency.org/content/download/2054/13228/file/CPI 2016 ShortMethodologyNote EN.pdf>. Acesso em: 10 fev.
2018.

4 0 grau de exclusdo social foi medido, para os paises que fazem parte da OECD, através do Indice de Inclusdo
Social (Social Inclusion Index for OECD countries), disponivel no estudo “Indicadores para Governanga Sustentavel”
(Sustainable Governance Indicators), publicado pela Fundagdo Bertelsmann e disponivel em: <http://www.sgi-network.
org/docs/2016/thematic/SGI2016_Social_Inclusion.pdf>. J& para os paises que ndo fazem parte da OECD, o indicador
utilizado para representar o grau de exclusdo social foi o Indicador de Bem-Estar Social (Welfare Regime Indicator),
presente no estudo “Bertelsmann Transformation Index”, disponivel em: <https://www.bti-project.org/en/reports>.
Acesso em: 10 fev. 2018.

5 Organizacdo Econb6mica para Cooperacdo e Desenvolvimento (Organisation for Economic Co-operation and
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Fundacao Bertelsmann®, a Transparéncia Internacional foi capaz de concluir que
existe uma correlagao muito forte entre inclusao social, desigualdade social, de-
mocracia social e corrupgao.

Infelizmente, o Brasil figura em uma posicdo muito ruim no Indice de Per-
cepcao da Corrupgao (Corruption Perception Index), da Transparéncia Interna-
cional, ocupando, em 2017, a 962 colocacao dentro 180 paises avaliados, com
apenas 37 pontos’.

Dentre os desafios no combate a corrupcdo no Brasil apontados pela Trans-
paréncia Internacional, estdao a corrupgao no governo e nos partidos, o finan-
ciamento de campanhas politicas, a corrupcdao em niveis estadual e municipal e
as contratacdes para grandes obras publicas. Nao obstante os pontos negativos
elencados, os relatdrios da ONG também destacam alguns pontos positivos, com
grande potencial para tornarem-se evolugodes significativa no que tange ao com-
bate a corrupcdo institucionalizada®.

Dentre eles, estdo a maior vigilancia da politica nacional pela opinido pu-
blica, a exemplo do julgamento do Mensaldo, e as investigacOes relativas a
Operacao Lava Jato, altamente retratadas pela midia e acompanhada de perto
pela populacdo. Outro fator elencado € o aumento da participacao da sociedade
civil na vida politica do pais, a exemplo da promulgacdo da Lei Complementar
n. 135/2010, conhecida como Lei da Ficha Limpa, que foi resultado de iniciativa
popular. Além disso, o maior acesso a informagao e a transparéncia institucio-
nal, fomentadas pelo Estado mediante a Lei n. 12.527/2011, a Lei de Acesso a
Informacdo, foi destague ao fornecer mecanismos facilitadores e ferramentas,
como o Portal Transparéncia, para que o cidaddao comum possa fiscalizar o uso
do dinheiro publico.

Por fim, a Transparéncia Internacional também elogiou a Lei Anticorrup-
cao, especialmente no que tange a responsabilizacao administrativa das empre-
sas que participam de esquemas de corrupgao, sancionando-as com pesadas
multas que podem variar de 0,1% até 20% do faturamento da empresa®.

Development) - OECD, mais informacdes disponiveis em: <http://www.oecd.org/about/>. Acesso em: 10 fev. 2018.
6 Mais informacdes disponiveis em: <https://www.bertelsmann-stiftung.de/en/home>. Acesso em: 10 de fev. 2018.

7 Disponivel em: <https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2017> Acesso em: 10
fev. 2018.

8 Disponivel em:  <https://www.transparency.org/news/feature/americas_sometimes_bad_news_is_good_news>.
Acesso em: 10 fev. 2018.

9 “Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos atos lesivos
previstos nesta Lei as seguintes sancGes: I - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento)
do faturamento bruto do Ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do processo administrativo, excluidos os tributos, a
qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimacdo”. In: BRASIL. Lei n. 12.846, de 1° de
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5 SANGCAO ADMINISTRATIVA NA LEI ANTICORRUPGCAO (LEI N.
12.846/2013)

Conforme ja mencionado ao longo do trabalho, fica a critério do legisla-
dor, por meio do exercicio da discricionariedade fornecida pela Constituicao, a
definicao da esfera ideal para o enquadramento de determinada conduta que se
planeje coibir.

Pelos critérios funcionais, percebe-se que a escolha do Direito Penal ou do
Direito Administrativo passa pela selecao dos instrumentos considerados mais
adequados para o alcance do objetivo legal, dentre aqueles que cada ramo dis-
poe. Assim sendo,

[...] um dos mais importantes critérios para distinguir atualmente o
Direito Penal do Direito Administrativo consiste nos diferentes proce-
dimentos de cada um destes ramos. Neste registro, uma das questdes
centrais a serem consideradas na comparacdao com eventual escolha
sobre a area que regulara o fenébmeno da corrupgdo praticada por
entes coletivos gira em tomo da possibilidade que cada procedimento
oferece para se utilizar de meios investigatorios e instrutorios. Por um
lado, o Direito Penal parece dotado de mecanismos, a principio, mais
invasivos da intimidade do investigado, mas também mais eficientes,
como as escutas ambientais e a quebra de sigilo bancario. Em con-
trapartida, ha, a principio, muito menos flexibilidade em termos de
observancia de garantias, posto que estas, no processo penal, sdo
muito mais estritas e oferecem muito mais resisténcia em alguns
pontos. Por outro lado, o Direito Administrativo também é dotado de
instrumentos de investigacao e instrugcdao, que, entretanto, parecem
em alguns casos menos eficazes. (LUZ, 2011, p. 461).

A corrupcao é combatida no Brasil com a responsabilizacdo do agente in-
frator nas trés esferas. Na esfera penal, o Titulo XI da Parte Especial, Dos Crimes
contra a Administragdo Publica, do Cédigo Penal, é encarregado dessa tarefa. Na
esfera civil, destaca-se a Lei de Improbidade Administrativa, Lei n. 8.429/92;
assim como a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos, Lei n. 8.666/93, e a
Lei da Acao Civil Publica, Lei n. 7.347/85. A responsabilizacdao administrativa das
infracdes cometidas contra o patrimonio da Administracdo Publica, desta forma,
€ regulada pela Lei Anticorrupgao.

Assim, a Lei Anticorrupgao, nasce da resposta do legislador brasileiro aos
anseios sociais relativos as noticias, cada vez mais frequentes, de episddios de
corrupgcao envolvendo érgdos estatais.

agosto de 2013. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/lei/|12846.htm>. Acesso
em: 8 abr. 2017.
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A referida lei prevé, para os atos lesivos a Administragcao Publica, dispostos
no seu artigo 59, as sancgdes previstas no artigo 6°, de carater administrativo,
bem como as medidas ressarcitérias, de carater civil, previstas pelo artigo 19.

Desta forma, o legislador brasileiro optou, neste diploma mais recente,
pelo protagonismo da responsabilizacdao administrativa na repressao das con-
dutas identificadas como corrupgao, conforme as caracteristicas levantadas no
topico anterior.

Helena Regina Lobo da Costa indica que:

[...] ndo ha duvidas, destarte, de que a Lei Anticorrupgao é expres-
sao do direito administrativo sancionador, impondo sangdes que, em
virtude de seu carater punitivo, tém como finalidade a prevencgdo
de novas condutas contra a administracdo publica. (COSTA, 2015,
p. 79).

Ja na analise do Projeto de Lei n. 6.826/2010, que mais tarde transfor-
mar-se-ia na Lei n. 12.846/2013, Yuri Corréa da Luz dispunha nesse sentido ao
indicar que

Neste ponto, é importante salientar que os formuladores do Projeto
de Lei optaram por regular esta pratica a partir, fundamentalmente,
do Direito Administrativo Sancionador. Foi deixada de lado, portan-
to, a possibilidade de se regular a questdo a partir da responsabi-
lidade penal de pessoas juridicas que cometam atos de corrupgao.
Diante disso, parece interessante discutir, com base no quadro ted-
rico apresentado anteriormente, quais seriam as diferengas entre
estas duas esferas que deveriam ter sido consideradas na escolha
entre ambos os tipos de regulagao, de modo a se avaliar, e em que
medida, a opcdao tomada pelo legislador brasileiro foi ou ndo a mais
acertada. (LUZ, 2011, p. 451).

A mesma situacao de escolha por coibir condutas semelhantes, tipifican-
do-as como infragdes administrativas e penais, ocorre com aquelas condutas
lesivas a ordem econdmica e a livre concorréncia, em especial com o caso dos
cartéis.

O Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, estruturado pela Lei n.
12.529/11, e a legislacao penal antitruste, Lei n. 8.137/90, preveem punicao
aos mesmos atos praticados contra a ordem econdmica, em esferas diferentes.
Desta maneira, a formacdo de cartel é infragcdo administrativa prevista no artigo
36, caput, da Lei n. 12.529/11, mas também é crime contra a Ordem Econ6mi-
ca, previsto pelo artigo 4° da Lei n. 8.137/90.
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Assim como o desvelo dos atos lesivos a Administracao Publica, a forma-
cao de um cartel é de muito dificil comprovagao, uma vez que os atos praticados
em conluio de empresas sao perpetrados de forma fraudulenta e sigilosa e, na
vasta maioria das ocasides, ndo deixam indicios ou provas documentais, senao
aqueles voltados a emprestar semelhanca de legalidade para as operagoes rea-
lizadas.

Uma das vantagens da utilizacdao da via administrativa para o sanciona-
mento dessas condutas reside na mudanca do paradigma punitivo estatal, pas-
sando por uma estratégia preventiva advinda de outras técnicas legais, como o
Acordo de Leniéncia, proveniente do Direito Premial anglo-saxdo.

Esses instrumentos com os quais o Direito Administrativo Sancionador
conta, que vao além da ameacga com a privacdo da liberdade, tipica do Direito
Penal, sao mais adequados para o desvelo, a repressao e a prevengao das con-
dutas lesivas a Administragao Publica.

O Acordo de Leniéncia estd previsto nos artigos 86 e 87 da Lei n.
12.529/2011, a Lei de Defesa da Concorréncia, e nos artigos 16 e 17 da Lei An-
ticorrupcao, bem como nos artigos 28 até 40 do Decreto 8.420/2015.

O Acordo de Leniéncia surge no Direito brasileiro como instrumento de
politica criminal cujo objetivo € ampliar o poder investigativo das autoridades
responsaveis, utilizando-se, para isso, do Direito Premial. Trata-se de uma espé-
cie de delagao premiada, cuja natureza juridica é de fonte probatoéria, importada
do direito norte-americano, realizada na esfera administrativa, primariamente
com pessoa juridica interessada em corrigir situacao de ilegalidade ter abran-
dada sancdo eventualmente passivel de ser aplicada a si, ou mesmo exonerada
completamente das penalidades legais, em troca de confissdo do ilicito e forne-
cimento de evidéncias capazes de levarem a apuracao da infragdo na qual esteja
envolvida, bem como da identificagcao dos demais envolvidos (LAMY, 2014, p.
47).

Desta forma, o Acordo de Leniéncia é ferramenta adequada para atingir os
objetivos legais, frente as complexas caracteristicas dessas condutas delituosas
(aparéncia de legalidade, sigilo e dificuldade de verificacdao de sua existéncia e
identificacao dos envolvidos). Apesar de ocorrer na esfera administrativa, pode
também ter efeitos penais na medida em que a participacao do Ministério Publico
como parte e signatario do acordo barra a apresentacao da denuncia e o pros-
seguimento da agao penal.
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Outros beneficios investigativos dizem respeito a possibilidade da exigén-
cia, por parte da autoridade administrativa, da prestacao de informacoes e apre-
sentacdo de documentos necessarios para a comprovacdo da pratica infratora,
sob pena de multa. Tal situacdo nunca seria permitida no ambito do Direito Pe-
nal, jé@ que violaria o direito do acusado de ndo produzir prova contra si mesmo.
Neste sentido, explica Yuri Corréa da Luz que:

[...] cabe mencionar a possibilidade do Direito Administrativo de
requisitar informacdes e documentos aos investigados sob pena de
multa. O art.10, II, da Portaria MF 327/1977 e o art. 9.0, II, da Lei
6.385/1976, obrigam os intimados durante a instrucao administra-
tiva a comparecerem para esclarecimento ou prestacao de infor-
macodes. Caso o intimado ndo atenda ao chamado da CVM, pode
ele receber uma multa administrativa. No procedimento penal, tal
mecanismo nunca seria permitido, posto que faz parte de sua ldgica
interna o direito fundamental do réu ao siléncio. O mesmo valeria
para o pedido de apresentacao de documentos. (LUZ, 2011, p. 461).

Outra importante caracteristica, melhor atendida pela responsabilizagao
administrativa do ilicito, diz respeito a necessidade de grande conhecimento téc-
nico a respeito da conduta perpetrada, a fim de identificar o descumprimento da
norma juridica. Neste sentido:

Para concretizar este argumento, pensemos, apenas a titulo de
exemplo, em como a aplicagdao de medidas como as previstas nos
incs. II e III do art.19 do PL 6.826/2010 precisam ser ponderadas
por julgadores com alta capacidade de compreensao da realidade
da empresa que pratica o ilicito, principalmente nos casos em que
a pessoa juridica, ao lado da pratica de corrupgdo, também desem-
penha atividades licitas. Isso porque é justamente neste caso que
sangbes como a extingdo ou interdicdo temporaria podem produzir
efeitos danosos a sociedade como um todo. Além de implicar no
afastamento de um ente produtivo da economia do pais, com pre-
juizo para a comunidade de trabalhadores, consumidores e credo-
res, estas sancgdes poderiam, ainda, impedir que a pessoa juridica
produzisse receita necessaria para reparar o proprio dano derivado
do ilicito. Tal avaliagdo, provavelmente, deve ter sido considerada
pelo legislador que prop6s o Projeto de Lei em tela, posto que, nele,
a competéncia para conduzir o processo e avaliar todas estas ques-
tGes foi atribuido a Controladoria Geral da Unido, o 6rgdo mais es-
pecializado do governo para tratar do fen6meno da corrupgdo. Isto,
por si sO, parece ter sido um forte motivo para a opgao do Projeto
em regular este fen6meno através do Direito Administrativo. (LUZ,
2011, p. 455).

De fato, o Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Uniao,
responsavel pela investigacao da corrupcao, bem como o Conselho Administra-
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tivo de Defesa Econdmica - CADE, autarquia responsavel pela investigacao das
infracdes contra a concorréncia, possuem pessoal treinado e expertise técnica
para melhor lidar com essas condutas.

Ademais, a responsabilidade penal da pessoa juridica € um dos temas
mais controversos da Politica Criminal contemporanea, de modo que a maioria
da doutrina brasileira rejeita a responsabilidade penal da pessoa juridica, porque
seus “sistemas de justica criminal, fundados na unidade organica de instituicdes
e normas juridicas legisladas, criam obstaculos metodoldgicos ou cientificos in-
superaveis” (SANTOS, 2010, p. 275).

Deste modo, falta o elemento de culpabilidade as pessoas juridicas, entes
morais desprovidos de capacidade de acao, capazes apenas de expressar a von-
tade dos seus administradores (DOTTI, 1995, p. 196-197).

Sem o elemento subjetivo, capaz de permitir que a repressao das con-
dutas lesivas ao patrimOnio da Administracao Publica ocorra no plano penal,
a melhor alternativa é a persecucao na esfera administrativa, com a posterior
responsabilizacdo penal a medida que o procedimento possibilitar a identifica-
cao dos gestores responsaveis pelo comando das acOes delitivas (TIEDEMANN,
1995, p. 27-28).

No mesmo sentido,

O principal exemplo talvez constitua o principio da culpabilidade.
Regulado pelo art. 5°, XLV, da CF/1988, este principio exige que a
responsabilidade penal apenas seja imputada a quem for conside-
rado individualmente culpavel, ndo podendo a pena, portanto, ul-
trapassar a pessoa do condenado. Em oposicao a isso, o Direito Ad-
ministrativo ndo parece estar vinculado a culpabilidade, posto que
a ele seria permitido levar em consideragdo, em seu processo de
imputacao, critérios de outra natureza. Neste sentido, observa Adan
Nieto que, por meio desse ramo trata-se de chegar a responsabili-
dade nao por meio da culpabilidade, mas por meio da capacidade
de suportar a sangao. Aproximar-se-ia, assim, mais da responsabi-
lidade civil do que da responsabilidade penal. (LUZ, 2011, p. 456).

A decisao do legislador, ao formular a Lei Anticorrupgao, parece ter leva-
do em consideracdo a resisténcia dogmatica doutrinaria em imputar infracdes
penais a pessoas juridicas, tomando o ente coletivo como responsavel em vez
dos membros individualizados, o que pressupoe a formulagao de um conceito de
acao e de culpabilidade que seja aplicavel também a pessoa juridica.

Conforme expoe Helena Lobo da Costa,
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A justificativa para se criar a nova lei voltou-se a que a legislacao
até entdo em vigor ndo apresentaria caracteristicas aptas a garantir
efetividade a sua aplicagdo: a lei penal ndo alcanga a empresa, tida
como importante propulsora de atos ilicitos contra a administragdo
publica; a Lei de Improbidade Administrativa depende da identifi-
cacdo do agente publico corresponsavel pelo ato, ndo abarcando,
assim, atos que ocorram sem sua participacdo; outros diplomas nao
preveem a imposicdao de multa etc. (COSTA, 2015, p. 74).

Ademais, Yuri Corréa da Luz explica que o Direito Administrativo Sancio-
nador é “um ramo marcado por uma maior flexibilidade, se comparado a esfera
penal, principalmente porque, ao lado dos dois principios ja citados, estdo tam-
bém os principios do interesse publico e da eficiéncia”. (LUZ, 2011, p. 462).

Por todo o exposto, conclui-se que a opcao do legislador brasileiro pela
adocao da responsabilizacdo administrativa das condutas previstas na Lei n.
12.846/2013, por meio da previsao de instrumentos investigativos e sancionato-
rios regidos pelo regime juridico préprio do Direito Administrativo Sancionador,
é adequada para o fim precipuo da referida lei, ou seja, o combate a corrupcdo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A sancao administrativa difere-se da penal, pois representa uma acgao afli-
tiva, imposta pela Administracao Publica, em reposta a ocorréncia de um ilici-
to administrativo, com objetivo repressor voltado a desestimular condutas que
descumpram a norma juridica.

Submete-se aos principios da legalidade, tipicidade, irretroatividade, cul-
pabilidade, vedacao do bis in idem e devido processo legal e ndo pode, por forca
constitucional, assumir a modalidade de privacao da liberdade.

No entanto, apesar de possuir vinculagdo aos mesmos principios e garan-
tias constitucionais previstos para o Direito Penal, em consequéncia da derivagao
comum do poder punitivo estatal, o Direito Administrativo Sancionador possui
caracteristicas peculiares.

Utilizando critérios funcionais de distingdo, o legislador pode relacionar o
funcionamento de cada esfera de responsabilizacao com o objetivo da norma e
as caracteristicas peculiares da conduta que se deseja coibir, para decidir a me-
Ihor forma de reprimi-la.

Essa situacao pode ser observada na Lei n. 12.846/2013, cuja vinculacao
ao Direito Administrativo Sancionador confere-lhe instrumentos investigativos e
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repressores adequados contra praticas de dificil desvelo, como € o caso da cor-
rupgao.
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