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PREFÁCIO I


			A Constituição Federal Brasileira prevê que a ordem econômica é fundada, dentre outros fenômenos, na livre concorrência e na livre inciativa, o que indica a liberdade comercial nas relações estabelecidas.


			 De forma excepcional, o Estado fará a exploração (direta ou indireta) da economia, e, para tanto, é preciso que estejam envolvidos imperativos da segurança nacional ou interesse coletivo, todos previstos em lei.


			 O Estado, todavia, exercerá sua atividade principal como agente normativo e regulador da atividade econômica por meio de fiscalização, incentivo e planejamento, determinantes para o setor público (dentre os quais os serviços concedidos) e indicativo para o setor privado, que possui plena liberdade de atuação.


			 O desvio de finalidade do ato administrativo e, por consequência, o desvio de verba do Estado deixam um vazio no propósito de sua atuação e geram perda no orçamento para políticas públicas em educação, saúde, saneamento, infraestrutura, essenciais ao desenvolvimento do país. Por tais motivos e sem surpresa, portanto, em agosto de 2013, foi promulgada a Lei Anticorrupção ou Lei da Empresa Limpa, denominação dada à Lei n.º 12.846/2013.


			 Esta obra apresenta ao leitor o papel do Estado no contexto da atividade econômica e analisará como as relações jurídicas geradas entre o Estado e o particular podem resultar em possíveis desvios de patrimônio público, levando à corrupção. 


			 O autor, Fabiano Augusto Petean, desenvolveu ao longo do seu texto questões como: de que forma a promulgação da Lei Anticorrupção será suficiente para blindar o Estado das relações negociais lícitas, incentivando a concorrência saudável, com a devida proteção, para a busca do bem comum; e quais mecanismos expostos por essa lei agravarão as relações negociais ilícitas, trazendo prejuízos para a livre concorrência no mercado em que os envolvidos estarão inseridos.


			 Com essas questões em vista, o autor visita de forma profunda a teoria de mercado, a teoria dos superastros, os pressupostos constitucionais da livre iniciativa e as relações de mercado dentro do setor público e privado, dentro das regras trazidas pela Lei n.º 12.846/13, as sanções aplicáveis caso a caso de forma a garantir um ambiente de mercado sadio, rompendo e expondo o relacionamento espúrio para o fortalecimento da livre concorrência.


			 Portanto, além de atual, a obra é uma leitura obrigatória para quem quer compreender para além das questões penais da corrupção, qual sua relação com o mercado e na livre inciativa do país mais rico da América Latina e uma das 20 maiores economias do mundo.
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			Diante de identificação de uma vertente econômica dominante em várias relações jurídicas, principalmente no tocante à corrupção, o autor desenvolveu seu estudo sobre um dos nascedouros da corrupção e do sistema que fomenta tais relações ilícitas. 
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APRESENTAÇÃO


			O tema corrupção está presente nos estudos jurídicos diante da necessidade de rediscussão de comportamentos antiéticos ou ilegais no tratamento das relações jurídicas da sociedade. A presença da corrupção em diversos setores da sociedade é realidade constatada. Os danos gerados pelos comportamentos ilegais são nitidamente notados pelas falhas na realização das atividades de desenvolvimento da sociedade, afetando de forma direta o patrimônio público e indireta as relações privadas decorrentes e necessitadas de uma efetividade para o bem-estar da coletividade. 


			O que pode ser observado é o fenômeno de estudo da corrupção, com vistas ao combate dos fatos gerados pelos comportamentos ilícitos. Ou seja, os pontos de vista dos estudos têm se direcionado para os aspectos repressivos à corrupção, mas, de outro lado, podem ser constatados outros pontos de vista ainda pouco explorados, como a razão pela qual os sistemas corruptos se tornam herméticos ou como se formam alguns sistemas corruptos. Esse ponto de vista merece atenção. Por isso, o foco da obra é a observação do poder econômico e a contribuição que este exerce para os sistemas de corrupção disciplinados na Lei Anticorrupção. 


			Torna-se primordial o entendimento, de forma preventiva, de como podem ser equacionados os sistemas corruptos, para se evitar que tais comportamentos ilícitos possam ser retroalimentados e se transformem em grandes organizações criminosas de corrupção, gerando tantos danos irreparáveis para o patrimônio público e para a coletividade. Entender a estruturação econômica do sistema de corrupção é o passo essencial e anterior ao exercício de qualquer atividade com o Poder Público e com o empresariado. 


			Em razão disso, não há possiblidade de análise apenas de forma repressiva desses comportamentos, pois a superficialidade somente permanecerá nos efeitos jurídicos e nos danos causados. Por isso, o objetivo do livro é a demonstração de que, para a aplicação das sanções da Lei Anticorrupção, deve ser analisada a profundidade de afronta à relação corrupta e identificar, diante da sanção, se haverá efetividade ou não da medida, pois, do contrário, nascerão comportamentos e sistemas de proteção e de retroalimentação potencialmente mais danosos. 


			Assim, o estudo do mercado e do posicionamento do poder econômico empresarial e estatal é essencial para, diante do entendimento da natureza jurídica que envolve o sistema corrupto, identificação da realidade da concorrência e de sua proteção, levando ao melhor desenvolvimento das relações econômicas de desenvolvimento geradas pela vinculação público-privada. 


			Fabiano Augusto Petean 
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INTRODUÇÃO


			Diante da antiguidade dos comportamentos relacionados à corrupção ao longo da história de nosso país, nasceu o interesse de observação dessa espécie de fato social que prejudica sistematicamente os recursos econômicos públicos, visando a uma identificação de mecanismos e de instrumentalizações de tais condutas, para melhor entendimento dessa relação humana de extração de vantagens ilícitas em tais fenômenos. 


			As questões de corrupção, que sempre foram mais direcionadas às esferas penais de atuação, com repercussões de indenizações nas esferas civis e de improbidade administrativa, tiveram uma atenção especial do legislador brasileiro, que, em 2013, trouxe a Lei n.º 12.846/13, denominada Lei Anticorrupção, apesar da existência de legislações esparsas que pudessem atingir tangencialmente os temas, como a Lei n.º 8.666/93 (Lei das Licitações), para estender os reflexos e as incidências punitivas também para a pessoa jurídica envolvida nos atos negociais corruptos. 


			A Lei Anticorrupção, a partir de sua edição, possibilitou o transporte de diversas condutas ilícitas penais da pessoa física para as esferas civis e administrativas, criando um sistema de responsabilidade própria da pessoa jurídica, que, em muitos casos, é utilizada como instrumento para a prática das infrações penais. 


			Diante desse cenário e do envolvimento de alto poder econômico nas relações negociais com o Estado, houve a aproximação dos estudos com a linha de pesquisa afeta ao Poder Econômico e seus Limites Jurídicos, diante do programa de Direito Político e Poder Econômico da Universidade Presbiteriana Mackenzie, oportunidade em que este projeto foi apresentado. 


			Em sequência, com o advento das fases mais expressivas da Operação Lava Jato, que expôs um sistema altamente desenvolvido de relacionamento espúrio de pessoas jurídicas em face do Estado, houve a potencialização de estudo do tema, pois, quanto aos aspectos penais, não haveria como fundamentar as relações negociais em suas estruturas, em face do mercado e da concorrência, que são pressupostos para a criação do ambiente negocial, que somente depois seria identificado pelas esferas penais.


			Por isso, surgiu a possibilidade de investigação de alguns motivos e cenários econômicos propícios ao aparecimento das negociações corruptas, pois esses comportamentos precedem a prática dos crimes e dos atos negociais ilícitos, viabilizando melhor compreensão da origem material de alguns atos corruptivos, diante de uma atualidade do instituto, que concentrará o entendimento no presente dessa situação jurídica. 


			Nesse raciocínio, o poder econômico ou político, em uma sociedade capitalista, assume o primeiro papel fomentador de geração de tais atividades ilícitas. Inserido em um ambiente de mercado, com disputas concorrenciais entre os participantes, o poder econômico também como fim almejado impulsiona as infrações negociais com o Estado, permitindo a identificação de situações ilícitas de benefícios recíprocos, como veremos. 


			A dúvida que se apresenta em nosso estudo é se, com o advento da Lei Anticorrupção, haverá uma proteção das relações negociais lícitas, incentivando a concorrência saudável, com a devida proteção, para que a busca do bem comum seja efetivamente prestigiada, ou os mecanismos expostos pela Lei Anticorrupção agravarão as relações negociais ilícitas, trazendo prejuízos para a livre concorrência no mercado em que os envolvidos estarão inseridos. 


			Para tanto, segundo as regras da metodologia, de forma preponderante, o trabalho estará vinculado ao método hipotético-dedutivo proposto por Orides Mezzaroba e Cláudia Servilha Monteiro1, para a identificação e leitura dos pressupostos e conceitos atinentes aos temas relacionados à Lei Anticorrupção, com o fim de entendimento dos pressupostos básicos econômicos que geram as situações corruptas e de identificação dos reflexos das punições permitidas para as pessoas jurídicas, diante da concorrência que se apresentará em tais relações. 


			Ainda em delimitação aos temas, o foco de estudo estará direcionado estritamente ao relacionamento da pessoa jurídica com o Estado na efetivação dos contratos. Elucidamos, dessa forma, porque os reflexos para a pessoa física não serão o objeto a ser identificado. Para as pessoas físicas, as consequências civis, diante da improbidade, penais, diante das infrações penais praticadas, e administrativas, diante dos processos administrativos disciplinares, representam esferas autônomas e consequências das relações negociais espúrias identificadas no trabalho.


			Além disso, o tema está afeto à corrupção gerada entre o órgão público e a pessoa jurídica que contrata com a administração. Por isso, questões de corrupção privada entre empresas e disputas de mercado estarão apartadas dos temas propostos, quando estiverem relacionadas estritamente às pessoas jurídicas de direito privado, haja vista a própria delimitação da Lei n.º 12.846/13. 


			Portanto, a concentração de estudo em relação à Lei Anticorrupção será direcionada ao relacionamento de tais condutas e sanções disciplinadas, com os reflexos ao mercado e à concorrência, trazendo também consequências para o poder econômico que envolve tais relações. 


			Dois referenciais teóricos foram trazidos para o estudo. O primeiro, em relação às primeiras análises da Lei Anticorrupção efetivadas por Modesto Carvalhosa2, no que tange à identificação dos aspectos legais da referida lei e dos mecanismos expostos para o combate à corrupção. 


			O segundo, diante da leitura do capitalismo em face da concorrência, feita por Luigi Zingales3, com a identificação de aspectos de mercado altamente precisos e profundos, envolvendo a lembrança da teoria dos superastros, segundo a qual a preponderância de uma posição de um competidor pode trazer uma posição de domínio no mercado em análise. 


			Por fim, no caminho percorrido dos estudos, temos que, inicialmente, será disciplinada a posição do Estado perante o mercado e a livre concorrência, com a identificação do mercado gerado pelo Estado na consecução de seus interesses. Evidentemente que, nesse panorama, as condutas ilícitas encontrarão vantagem para sua ocorrência e, por isso, serão disciplinas nesse ambiente de mercado criado. 


			Após a identificação do ambiente de mercado gerado e das condutas ilícitas resultantes, as sanções aplicadas representarão o combate a tais comportamentos com a imposição de medidas que terão por finalidade o reequilíbrio concorrencial e a proteção do patrimônio público envolvido. Com tal identificação haverá possibilidade de precisar em quais limites as sanções terão os efeitos positivos. 


			No último capítulo, para a correta identificação dos resultados da aplicação das sanções, serão demonstrados os reflexos para o patrimônio público, para o mercado e para a concorrência e, por derradeiro, para a reação da concorrência diante da nova realidade gerada pela aplicação das sanções previstas na Lei Anticorrupção.


			





1


			ESTADO E LIVRE CONCORRÊNCIA


			O ponto de partida para o entendimento dos tópicos deste estudo, diante dos atos de corrupção empresarial, está fixado no art. 1.º, inciso IV, segunda figura, da Constituição federal4, onde nosso Estado Democrático de Direito está fundamentado no princípio da livre-iniciativa. 


			A possibilidade criada pelo pensamento liberalista5 do Estado, que impede interferências arbitrárias e ilegítimas, corresponde, em consequência, à liberdade6 para explorar atividades econômicas. Portanto, trata-se de um marco impulsionador de condutas e demonstra que a sociedade pode possuir regras econômicas de autogestão. 


			O ambiente social gerado pela livre-iniciativa inseriu na consciência coletiva um interesse em produção livre para obtenção de lucros7, finalidade do capitalismo8, mas, também, o direcionamento do pensamento do indivíduo para o destaque social (“status”) e para o sucesso econômico com a acumulação de capital.9 


			Por tais razões, constata-se a existência de um ambiente abstrato, onde as relações comerciais entre os indivíduos são desenvolvidas, que é o mercado10, possuidor de regras lógicas próprias, dependendo das características dos produtos e serviços, para que os participantes possam ter ou não sucesso em suas atividades. 


			Evidentemente, como qualquer relação humana, para que haja uma sociedade politicamente organizada, há necessidade de existência de regras de comportamento, com o fim de limitação de tais comportamentos, evitando danos aos direitos constituídos e a desagregação das relações sociais comerciais. 


			O problema básico da organização social é como coordenar as atividades econômicas de multidões de pessoas. Mesmo em sociedades relativamente atrasadas, necessita-se de ampla divisão do trabalho e de especialização de funções para usar com eficácia os recursos disponíveis. Nas sociedades avançadas, a escala em que se precisa de coordenação, para aproveitar em plenitude as oportunidades oferecidas pela ciência e tecnologia modernas, é extremamente grande. Literalmente milhões de pessoas participam do fornecimento mútuo do pão de cada dia, para não falar no automóvel de cada ano. O desafio daquele que acredita na liberdade é reconciliar essa interdependência generalizada com a liberdade individual.11


			Nesse contexto, observamos, como primeira forma de atuação e de controle, o Estado. A intervenção do Estado no mercado (política intervencionista) gera uma postura de conflito ao liberalismo, posto que um dos pontos de maior discussão na teoria do mercado é exatamente o comportamento do Estado em face da economia.12 As formas de controle impostas pelo Estado, quanto ao mercado, trazem um primeiro contato com o particular, diante de estudos e consequências advindas das decisões tomadas para a garantia do cumprimento das regras que estabilizam o sistema econômico. 


			Na segunda forma de atuação do Estado, constata-se a própria insuficiência estatal na consecução de suas atividades gerenciais, atuando, inclusive, como sujeito de direitos e obrigações, evidentemente públicas, mas interagindo com o particular, iniciativa privada, diante da ausência de estrutura para o atingimento de suas finalidades. 


			Essa interação inserida no mercado traz o Estado como figura ativa na negociação de atividades com o particular, fatos que geram a necessidade de observação aos institutos advindos, por exemplo, da Lei das Licitações, que protegem, principalmente, o bem público e os princípios da administração pública, mas que também protegem o mercado, garantindo a livre concorrência. 


			O questionamento importante nesses apontamentos é observar a seara das relações jurídicas geradas entre o Estado e o particular, para constatação da existência de uma facilitação ao nascedouro da corrupção, diante da livre-iniciativa e da concorrência, para a garantia de lucros13 de um lado e resultando em possíveis desvios de patrimônio público de outro. 


			Apenas em exemplo, quando constatamos a participação do Estado nos eventos públicos, com obras e reformas inacabadas, diante da estruturação de eventos públicos, como a Copa do Mundo14, o ambiente criado é preocupante, na medida em que os motivos que geraram a inexecução contratual podem ostentar comportamentos ilícitos por parte dos envolvidos no gerenciamento dessa demanda.15 


			Por isso, conhecer, em caráter preliminar, os fenômenos básicos da teoria do mercado e da concorrência é condição primordial no entendimento dos comportamentos desidiosos16 (se são ou não corruptos) e das medidas aplicadas para tais condutas, verificando ao final, como relatamos, as consequências de tais medidas na proteção da livre concorrência ou no agravamento das relações jurídicas de mercado existentes em nosso campo de trabalho.


			1.1 ESTRUTURA DO ESTADO COMO AMBIENTE DE EXERCÍCIO DA LIVRE CONCORRÊNCIA


			O entendimento das relações negociais entre a iniciativa privada e o Poder Público se faz necessário, diante dos valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa, conforme citado e constante do art. 1.º, inciso IV, da Constituição federal.17


			Por isso, de forma automática, há a obrigação de evidenciar os aspectos que possam aproximar o relacionamento entre os dois setores, com a identificação da formação do Estado brasileiro diante do poder econômico.18 


			Ainda nessa seara, é relevante ressaltar que a Constituição federal determina que se trata de objetivo fundamental da República Federativa do Brasil a garantia do desenvolvimento nacional.19 Tal objetivo é fator que deveria nortear o funcionamento de toda prática do Estado para propiciar o melhor resultado possível às relações efetivadas por ele, garantindo fatores de benefícios à população. 


			Mas, ao contrário, o objetivo é utilizado como argumento para justificação das atividades, sendo que o resultado não tem sido o desejado, diante das circunstâncias constatadas em tais relações jurídicas. 


			Então, primordial que se entenda qual é a posição do Estado e o nível de interferência que este terá no poder econômico da empresa e na economia em geral, para o início da compreensão da razão pela qual temos a Lei Anticorrupção e a forma pela qual esta poderá auxiliar na livre concorrência ou trazer ainda mais problemas advindos de sua aplicação nos casos concretos. 


			Para tanto, vamos observar o sistema constitucional de tratamento do poder econômico, pois se trata de fundamento de validade para o entendimento do mercado em nosso ordenamento jurídico. 


			A própria Constituição federal prossegue no Título VII (Da Ordem Econômica e Financeira), no Capítulo I (Dos Princípios Gerais da Atividade Econômica), conforme os ditames da justiça social, em seu art. 170, incisos II, III, IV e VIII, e seu parágrafo único, ao expor os princípios reguladores da atividade econômica.20


			A garantia da propriedade privada é um fenômeno que demonstra traços do capitalismo, aliado à dignidade da pessoa, que forma o poder econômico do setor privado.21 Assim, o trabalho (produção) para o resultado de crescimento do poder econômico (lucro), como moeda de troca para os bens necessários, é valorizado no respeito de tal garantia. Evidentemente que tal garantia se origina como desdobramento daquela prevista no art. 5.º, “caput”, e inciso XIII, da Constituição federal22, protegendo o lucro e a liberdade de produção, quanto à atividade laborativa, somente havendo restrição quando a lei o exigir. 


			Nesse ponto, ainda, são fixados a livre concorrência, o livre exercício de qualquer atividade econômica, independentemente de autorização pública, com as ressalvas legais e a busca pelo emprego. Tais parâmetros demonstram um Estado delineado por caráter liberal23, em razão de seu funcionamento em companhia da atividade privada. 


			E aqui nos cumpre salientar que o Estado tem participação na livre concorrência. Essa participação, que devemos analisar no estudo, é a condição de gerador de um mercado que o Estado assume, quando necessita de parceria com a livre-iniciativa para o atingimento de seu bem comum. 


			Em acréscimo, a valorização da busca pelo emprego é fator que, em primeiro plano, poderia até ser óbvio no sistema jurídico. Mas, em tempos de desenvolvimento da sociedade, observamos que o fator de busca do emprego e, principalmente, de manutenção do emprego, também por causa de voto24 futuro, fez com que o pensamento governamental e as decisões judiciais25 se inclinem nesse sentido, esboçado pela Lei de Falências, quando disciplinou a recuperação judicial, como forma de manutenção do exercício da atividade econômica, também, para a proteção do trabalho26, com o princípio da preservação da pessoa jurídica. 


			Por fim, nesses primeiros aspectos, evidenciamos a função social da propriedade (capital gerado pelo lucro e pela sua busca), fato social que sustenta o poder econômico da atividade privada. 


			No sentido constitucional, a função social da propriedade demonstra que a possibilidade de um particular poder ter preservada a propriedade deve atender ao respeito e aos anseios da sociedade.27 Nesse ponto, repousa um dos pontos mais importantes da relação negocial empresarial entre o privado e o setor público, como veremos. 


			Ainda nesse parâmetro, interpreta-se o dispositivo no sentido de que a liberdade de atividade comercial e a proteção da propriedade (lucro) devem obedecer à harmonia e à ordem social. Então, caso não haja tal obediência, alguma consequência deveria ser imposta ao infrator. 


			Em tal desdobramento, suscitamos novamente outro ponto a ser observado na relação de corrupção público-privada. Em casos em que ocorreram os excessos, para que se evite a desagregação do sistema econômico e da concorrência, a fiscalização28, a investigação e o combate às situações ilícitas precisam ocorrer com a lisura necessária.29 


			Como pressuposto fático para o controle das atividades ilegais e desiguais, a Constituição federal prossegue, disciplinando os §§2.º e 3.º de seu art. 17330, em relação às empresas públicas e as sociedades de economia mista, que estas não poderiam obter benefícios fiscais não extensíveis ao setor privado. Claramente, reconheceu a importância do tributo na confecção dos custos empresariais, fator que poderia desequilibrar o mercado, criando situação desigual que afrontaria a livre-iniciativa. 


			Acrescentou que as relações negociais da empresa pública com o próprio Estado deveriam estar regulamentadas, aplicando-se o princípio da legalidade e o princípio da transparência das atividades negociais, para se evitarem afrontas à concorrência empresarial.


			Por isso, elucidamos o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias, que está disciplinado na Lei n.º 13.303/16 e que dispõe, em seu art. 28, que essas empresas, para contratarem com a iniciativa privada, também estão sujeitas ao regime da Lei das Licitações, demonstrando a aplicação da igualdade e da livre concorrência no mercado gerado pelos entes públicos.31 


			A Constituição federal, então, prossegue, ao apresentar os princípios e a regulamentação inicial para a delimitação de toda a atividade econômica vindoura, também ao disciplinamento do impedimento de comportamentos com abuso do poder econômico, que serão penalizados quando tenham por finalidade a dominação dos mercados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário dos lucros.32 No mesmo sentido, direciona também à legislação a atribuição de punir as pessoas jurídicas, de forma proporcional, quanto aos atos praticados contra a ordem econômica e financeira.33


			Nesse ponto, encontramos os fundamentos de validade para a possibilidade de legitimidade da Lei Anticorrupção no que se refere à regulamentação dos comportamentos considerados violadores de tais preceitos e que serão analisados nos demais itens do estudo. 


			Um dos diplomas que mais impulsionaram o combate aos atos de corrupção foi o Foreign Corrupt Pratice Act (FCPA) dos Estados Unidos da América34, diante de momento histórico peculiar daquele país, quando da atuação do gabinete do promotor especial, no caso de Watergate35, que levou à renúncia de Richard Nixon, então presidente, e do subcomitê de Corporações Multinacionais do Senado36, onde grandes empresas pagavam propinas aos funcionários públicos estrangeiros. 


			Todavia, diante de tal situação, prosseguiu o autor, relatando que “a adoção do FCPA trouxe alguns sérios problemas às empresas norte-americanas”, que passaram a perder competitividade em relação aos países que não adotavam as mesmas políticas anticorrupção.37 Com isso, em relação ao Fórum da Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE, 1997), houve o início da pressão dos Estados Unidos da América para que os países europeus tomassem as mesmas medidas para o combate à corrupção.


			Portanto, diante do movimento internacional, o Brasil, que “havia se comprometido a responsabilizar de maneira ampla e universal pessoas jurídicas por atos de corrupção pública”38, mediante o Decreto n.º 3.678/0039, incorporou as diretrizes da referida organização, bem como pelo Decreto n.º 4.410/0240 incorporou a Convenção Interamericana contra a Corrupção (1996), e pelo Decreto n.º 5.687/0641 incorporou a Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção (2003). 


			Constatamos, em acréscimo, que a Constituição federal, em seu art. 17442, atribui ao Estado a qualidade de agente normativo e regulador da atividade econômica. No mesmo dispositivo, sob a égide da lei, atribui a função de fiscalização, incentivo e planejamento, de caráter vinculativo para o setor público e orientador para o setor privado.


			Em uma leitura superficial do dispositivo, poder-se-ia concluir traços intervencionistas em uma política econômica liberal disciplinada nos princípios anteriores. Todavia, quando o artigo ressalta que as funções são de caráter determinante para o setor público e orientadoras para o setor privado, resgatam-se os limites de atuação estatal, que demonstrarão o respeito aos princípios da livre-iniciativa.43 


			Para a constatação de uma atuação, por vezes, subsidiária do Estado, em exemplo, diante de sua possibilidade de órgão regulador em face da economia, podemos mencionar o Decreto n.º 9.454/18, de 1.º de agosto de 201844, que dispõe normas sobre a concessão de subvenção econômica à comercialização de óleo diesel rodoviário, fator que interfere diretamente na relação com a iniciativa privada dos postos de combustíveis, quanto ao preço do insumo.


			Diante de crise relacionada ao ambiente econômico de transporte, em face da regulação de preços para os combustíveis, fato que gerou, inclusive, greves do setor45, o Estado na atuação como interventor nessa situação excepcional determinou as regras quanto aos preços praticados para a tentativa de estabilização das relações comercias atinentes ao combustível.


			Ainda sobre o dispositivo constitucional suscitado, encontramos, também, os fundamentos de validade para a existência da Controladoria-Geral da União (CGU) e do Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade)46, órgãos que terão papel fundamental no controle, por parte do Estado, dos comportamentos ilegais combatidos nos mandamentos constantes da Lei Anticorrupção. 


			 Por fim, quanto ao tema constitucional referente aos fundamentos de validade para o exercício livre da atividade econômica, salientamos os aspectos de vinculação das atividades econômicas do Poder Público, que deverão respeitar, quanto à prestação de serviços públicos, o regime de licitações para tais contratações.47 


			Após o entendimento do papel do Estado, diante dos aspectos econômicos, seja na atividade de um intervencionismo limitado em situações excepcionais de equilíbrio do mercado, seja na atividade de participante direto no mercado, onde o Estado se torna concorrente com o setor privado, há necessidade de ressaltar que o Estado ainda exerce mais um papel decorrente do mercado, que é exatamente o principal fundamento que permite ao presente estudo analisar os aspectos de corrupção da pessoa jurídica privada. 


			Mencionamos, então, a função do Estado como criador de ambientes de mercado, nas palavras de José Reis.48 A estrutura estatal é insuficiente para uma administração autossustentável, ou seja, o Estado tem a necessidade de suprir as deficiências de seu gerenciamento com a integração de atividades por parte de terceiros.49 Diante disso, nasce a oportunidade de vinculação do Estado exatamente à iniciativa privada. 


			Para o adequado funcionamento da administração pública, diante de uma infinidade de setores e da ausência de recursos humanos para o gerenciamento de todas as atividades, o Estado, então, permanece com a obrigação de propiciar suas prestações à população e, com isso, necessita buscar exatamente na iniciativa privada a consecução de tais finalidades. 


			O Estado, então, após o cumprimento das obrigações principiológicas e dos limites constitucionais impostos, criará o espaço de mercado, para que as pessoas jurídicas possam competir, disputando o objeto proposto, diante da necessidade a ser suprida. 


			Em análise de tal situação, podemos identificar algumas características que são impulsionadoras das tomadas de decisões empresariais para a formalização do vínculo público-privado do fornecimento de produtos ou de prestação de serviços. 


			Inicialmente, salientamos a intransponibilidade da relação de dependência do Estado em relação à iniciativa privada para a consecução de tais atividades. Nessa característica, o Estado, obrigatoriamente, deverá trazer em seu ambiente50 a livre-iniciativa empresarial, diante da hipossuficiência. Essa relação de dependência demonstra uma fragilidade negocial do Estado, que não atingirá seu objetivo se não efetivar a contratação com o particular. 


			 Em relação ao mercado, a posição de desvantagem do Estado, que é gerada pela fragilidade, expõe à iniciativa privada uma oportunidade mais confortável para sua negociação.51 A iniciativa privada, portanto, terá o interesse em ingressar nesse mercado porque tem conhecimento de que, se atender às condições de um edital ou de uma negociação direta, dispensada de licitação, usufruirá de uma vinculação com o Estado privilegiada, fato que lhe trará outras benesses em termos de crescimento empresarial. 


			A vantagem mais almejada pela iniciativa privada, diante do alto poder econômico do Estado, é a obtenção de altos lucros. O campo de mercado criado pelo Estado é uma seara que terá alta demanda e, por consequência, gerará alto fluxo de capital. A alta demanda, mesmo que permita percentual lucrativo baixo por unidade, no montante final atingirá lucro atrativo para a iniciativa privada.


			Mas não se trata somente de cálculo matemático. A grande demanda e a desvantagem do Estado em face das deficiências geram uma posição para os competidores até natural de imposição de sobrepreço52 para apresentação das propostas ou negociações, em relação aos produtos e serviços oferecidos. O poder econômico do Estado, aliado à deficiência, é o fator que demonstra uma via de negociação53, que já se apresenta irreal para o mercado, lesiva ao patrimônio público, sem mencionar os aspectos referentes à corrupção do agente público. 


			Nesse sentido, a negociação ainda se agrava para o patrimônio público, na medida em que o ambiente de mercado criado, com a aproximação da iniciativa privada, apesar de se aproveitar com preços acima do mercado, propicia a negociação ilícita da corrupção para facilitação da posição de vencedor do certame.54 


			O agente público, infelizmente, com a negociação de sua propina55, facilita ao vencedor do certame futuro a possibilidade de ingressar nessa faixa de mercado criada pelo Estado56, agravando questões de superfaturamento, pois, além do sobrepreço natural da negociação com o Estado, haverá o acréscimo do percentual da comissão ilícita do agente público no preço final dos produtos ou serviços ofertados pela iniciativa privada. 


			De fato, poder-se-ia questionar sobre os atrasos de pagamentos, por exemplo de obras públicas57, que poderiam implicar a paralisação ou o abandono das obras. Todavia a solução menos onerosa para o Estado é a retomada das obras, fato que não quebra o vínculo com a iniciativa privada, em face da relação negocial gerada com as empresas, que também não denunciam os contratos e aguardam a retomada dos pagamentos. 


			Assim, constata-se que a pessoa jurídica privada pode estar vinculada a uma liquidez moderada do Estado, haja vista certo risco de inadimplência. Todavia eventuais atrasos nos pagamentos e as paralisações são compensados pela lucratividade gerada por aqueles pagamentos que são efetivados. Até em casos de licitações relacionadas ao menor preço, as negociações e os acordos ilícitos já disciplinam as possibilidades do mercado para tais lucros.


			 Ressalva importante que se faz é a possibilidade de redução de preços praticados no relacionamento público-privado, quanto à oportunidade de implementação de pregões eletrônicos58, nos quais o aumento do número de participantes e o dinamismo do mecanismo propiciam maior oportunidade de concessões dos interessados, fomentando uma cessão dos preços para os mercados postos em certame. 


			Outro fator que merece análise é o contato político gerado pela vinculação empresarial. Sejam os próprios administradores ou sejam os lobistas os responsáveis pelos contatos com o agente público detentor do controle de abertura de mercado, o relacionamento gerado de proximidade e de comodidade, agravado pelo sistema dos superfaturamentos59, torna a relação ainda mais estável e duradoura para a absorção de outros mercados gerados pelo Estado. 


			A consequência desse fato é a criação de editais direcionados para as características de determinadas pessoas jurídicas ou de editais fraudulentos60, onde a negociação oculta do ilícito traz os participantes com as propostas já direcionadas para quem seria o vencedor daquele certame61, gerando, inclusive, o grupo de empresas que realizam o rodízio de vencedores de licitações, ocasionando ainda mais prejuízos ao erário, com chancela do órgão público para a contratação. 


			Portanto, com a estabilização de tais relações, permanece determinado um mercado criado pelo Estado, diante de suas necessidades, que será usufruído pelo parceiro da esfera privada. As características demonstradas serão as impulsionadoras de um movimento dos competidores (concorrentes) do setor privado, que entrarão nos embates para alcançar seus lucros em um ambiente de mercado altamente lucrativo. 


			1.2 A INICIATIVA PRIVADA E A “TEORIA DOS SUPERASTROS” DIANTE DO MERCADO GERADO PELO ESTADO


			Após a identificação de um sistema constitucional que trata dos princípios e direcionamentos da iniciativa privada para a coletividade, o foco de estudo, neste ponto, será o papel individualizado da pessoa jurídica que participará do campo de mercado criado pelo Estado62 e seus comportamentos para a disputa concorrencial entre os demais integrantes, sob o ponto de vista de posicionamento e crescimento em face do mercado. 


			Em primeiro plano, ressaltamos o direito fundamental geral, além do direito à propriedade63, que disciplina sobre a atividade a ser desenvolvida pela pessoa jurídica. O livre exercício de qualquer ofício também encontra respaldo no art. 5.º, inciso XIII, da Constituição federal64, atribuindo uma liberdade65 para que o indivíduo que esteja à frente de uma pessoa jurídica possa desempenhar as atividades com seus fins pretendidos, estando apenas vinculado às limitações legais. 


			A possibilidade de desenvolvimento da atividade empresarial de forma livre traz uma consciência de possibilidade de desenvolvimento de atividades sem limitadores exigidos para o setor público, como preconiza o princípio da legalidade66 aplicado para o setor privado. Com isso, os aspectos de ética empresarial, desde que não haja impedimento legal, são os fundamentos do mercado e da concorrência67 propulsores, para que a pessoa jurídica possa ter sucesso nos ambientes de mercado. 


			Com base nos fundamentos de exercício de atividade, esforço de trabalho, para obtenção de lucro, a pessoa jurídica desenvolverá uma série de técnicas e estratégias, de reengenharia empresarial, de controle de gastos para diminuição dos custos e de pagamento de empregados vinculados68, dentre outras medidas, para a defesa da viabilidade da pessoa jurídica. 


			Uma pessoa jurídica, com exceção das empresas que são criadas para a prática de infrações civis e penais, em regra, não é criada ou gerida para obtenção de prejuízo para os proprietários e administradores. É fundamental que a pessoa jurídica tenha viabilidade para a sua subsistência.


			O nome empresarial69 ostentado pela pessoa jurídica é um dos fatores que demonstram um dos primeiros aspectos econômicos de estabilidade da pessoa jurídica. A proteção do conceito que o mercado ostenta sobre a pessoa jurídica é uma ferramenta de importância, haja vista que esse nome, como representa também um aspecto patrimonial70, propicia a demarcação de um espaço no mercado, por exemplo, no caso de mercado de ações.71 


			O poder econômico estável relacionado à pessoa jurídica ainda representa outro fator de importância, na medida em que os balanços da empresa, o patrimônio acumulado e os lucros obtidos72 demonstram a liquidez e a respeitabilidade ostentada pela pessoa jurídica no ambiente de mercado em que se insere. 


			Quanto maior o poderio econômico da pessoa jurídica, maior será o poder de negociação, de instalação e de estruturação da empresa. Os investimentos na atividade desenvolvida permitem que a pessoa jurídica possa se tornar um competidor de potencial de mercado relevante dentre os participantes.


			Em acréscimo, dependendo do ramo de atividade desenvolvida, a pessoa jurídica poderá, ainda, ter um patamar tecnológico diferenciado para implementação de execução de atividades com maior presteza e efetividade. A diferenciação tecnológica da empresa traz uma posição de destaque, pois as inovações tecnológicas podem romper com sistemas antigos, por exemplo, tornando a pessoa jurídica detentora de uma nova posição diferenciada.73


			Apenas para enumerar mais um elemento importante para o entendimento da sedimentação da pessoa jurídica, mencionamos a capacidade laborativa dos indivíduos que integram a equipe de recursos humanos da empresa. A quantidade de empregados, que pode demonstrar um aumento na massa laborativa, por exemplo, diminuindo o tempo de execução das tarefas, e a maior qualificação técnica de tais pessoas74, que pode trazer maior eficiência na execução das obras e na prestação dos serviços, são circunstâncias que mostram diferenciais que permitem à pessoa jurídica poder se sedimentar em um mercado altamente competitivo. 


			Diante de alguns exemplos relacionados à estruturação da pessoa jurídica, observamos que a empresa poderá alcançar uma posição sustentada de mercado75, onde repousa seu patamar de confiabilidade e de sobrevivência de disputa quanto à concorrência. Essa posição, certamente, estará proporcional ao mercado de que participa. 


			Assim, diante das faixas de mercado em que as pessoas jurídicas estão inseridas, cada empresa terá sua estrutura proporcional à dimensão econômica, tecnológica e pessoal que o mercado exige para seu setor. Com isso, constatamos que haverá estabilização da empresa perante o mercado76 de que participa. 


			Com o atingimento de existência estável, diante da liberdade do mercado e do sistema de acúmulo de capital, não significa que as pessoas jurídicas permanecerão em patamares de estagnação de mercado. O sistema de acúmulo de capital gera um movimento de crescimento77, que fomenta e estimula um aumento patrimonial almejado, por vezes pela troca de interesses. 


			Esse aumento de poder econômico é uma ferramenta, em primeiro plano, que tornará a pessoa jurídica mais estável, segura e importante para o mercado de que participa, pois poderá trazer sua solidez78 para o mercado, atingindo melhores condições de negociações, protegendo sua atividade das oscilações do mercado, quando dificuldades e diminuição de demanda poderiam afetar sua gestão. 


			Com esse aumento patrimonial, as estruturas de funcionamento da pessoa jurídica não terão afetação das oscilações e também terão melhores formas de negociação no mercado, por exemplo, com políticas internas de preço para poderem concorrer com os demais competidores79 sem perderem ambiente de mercado. 


			Então, após a assunção de estabilidade, a pessoa jurídica tende a buscar o crescimento para que possa, passo a passo, tomar caminho de importância ao mercado, bem como até assumir a posição de dominação de mercado.80 A busca dessa dominação de mercado é um objetivo a ser vislumbrado, pois fatalmente tal posição trará altos privilégios que se somarão à pessoa jurídica, criando um sistema de retroalimentação81 de sua condição de superioridade. 


			Com o aumento de demandas, aumenta-se o lucro, e a preponderância de mercado viabiliza a possibilidade de assunção de tais demandas. Com os resultados, então, mais estrutura tecnológica e recursos humanos qualificados podem ser incorporados. Portanto, há a demonstração de um giro empresarial82 fomentador de proteção contra a oscilação do mercado, altamente lucrativo, e que permite à pessoa jurídica proteger-se de invasões desse mercado por parte de outros competidores. 


			Evidentemente, as práticas de mercado para o alcance de tais condições não podem atingir patamares de limitações e de infrações concorrenciais.83 Nesse caso, os comportamentos ilícitos praticados poderão ser controlados pelo Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade), diante de manobras que possam afrontar os ditames legais para o alcance de posição de destaque.84


			Mas, superadas as fiscalizações e havendo a aderência aos comportamentos lícitos, a pessoa jurídica poderá colocar-se em posição de tal importância para o mercado que se tornará um “superastro”. 


			 A teoria dos “superastros”85 aponta que uma pessoa física ou jurídica que participa de um mercado tem uma posição de tal importância que assume um papel denominado de vencedor, ou seja, “o vencedor leva tudo”.86 Nesse sentido, partindo-se do pressuposto de pessoas jurídicas, que são foco de nosso estudo, atingiu-se importância tal que dificilmente outra pessoa competidora conseguirá superar a empresa “superastro” na concorrência inserida nesse ambiente de mercado.


			O domínio gerado pela pessoa jurídica que alcança esse patamar indica que, para as demandas geradas pelo determinado setor de mercado, o “superastro” terá a obtenção de tais objetos com uma facilidade de mercado muito maior do que a dos outros competidores87. Em alguns casos, dependendo do mercado participante, poderá até ditar regras que o setor irá disciplinar, por exemplo, em questões de inovação88 ou políticas de preço.89


			É certo que, mesmo nessas condições de expansão e de possível domínio de mercado, os comportamentos da pessoa jurídica deverão ser observados e constatados pelo Conselho Administrativo de Defesa Econômica (Cade), para que outras condutas ilícitas não sejam implementadas visando à eliminação de concorrência.90 


			Em face de tal posição, com alto poderio econômico, direcionamos a aproximação das condições especiais da pessoa jurídica em face do mercado gerado pelo Estado. Para os “superastros”, o maior crescimento econômico poderá ser buscado nos ambientes de mercado com maiores demandas, que poderão ser aquelas geradas pelo Estado, quando iniciam um certame licitatório de alta complexidade, tecnicidade e com alta demanda, fato que se torna objetivo para o “superastro”, que está fixado em patamar diferenciado. 


			As qualidades do “superastro”, por exemplo, em maior técnica, ou até técnica e preço, serão praticamente imbatíveis entre os concorrentes, tendo em vista que a pessoa jurídica que ostenta essa posição terá todas as qualidades para o vencimento do certame. Por isso, o poder econômico do Estado, que gerou a alta demanda, será o financiador de alto pagamento para a pessoa jurídica que ostenta essa condição de “vencedor que leva tudo”. 


			De outro lado, o “superastro”, também, terá muito o que oferecer ao Estado, como estrutura estável, liquidez de execução do contrato e eficiência para o desempenho das atividades contratadas. Possui também alto poder econômico para suportar a execução do contrato e os imprevistos vindouros, sem causar transtornos de paralisações, por falta de material ou por falta de recursos humanos.


			Poderão, inclusive, suportar até atrasos de pagamentos, sem a interrupção das obras, quando o Estado necessitar de algumas moras no pagamento. De fato, com todas essas qualidades, não há como o Estado não se aproximar dos “superastros” para a consecução de suas atividades. Fatalmente, assim, o “superastro” assumirá a posição de dominante91 no mercado gerado pelo Estado. 


			Em face da dominação de tal mercado, fato que trará o vencimento de outros certames pela mesma pessoa jurídica que atua no setor, observamos que naturalmente há a criação de uma relação de dependência entre o setor público e o setor privado. O Estado não arriscará seus objetivos com contratações de pessoas jurídicas que não possuem as qualidades de um “superastro”, se existir uma empresa para o setor de mercado criado com tais características.92 


			Serão buscadas pessoas jurídicas que realmente terão um poderio econômico interessante para a manutenção da estabilidade e da eficiência das atividades contratadas. Com isso, a relação de dependência aumenta, e a aproximação empresarial dos negociadores também será natural. As reuniões e os contatos efetivados pelos administradores públicos e os gerenciadores das pessoas jurídicas para o tratamento de questões de execução contratual são inevitáveis. 


			Os vínculos de negociações e de comportamento dos negociadores criarão uma relação comercial de confiança.93 Com a aquisição de confiança, há a geração de um contato empresarial estável, o que torna a relação meramente jurídica e empresarial um compromisso de lealdade entre os negociadores. Como resultado dessa relação, haverá a dependência da estabilidade negocial do Estado com o “superastro”. 


			Diante disso, observamos um ciclo comercial, que se transformará em alto giro de capital em face das forças econômicas do Estado, que efetivará o pagamento das prestações efetivadas pelo “superastro”. Essa pessoa jurídica, então, crescerá ainda mais e se manterá blindada no campo do mercado, pelo alto crescimento econômico com o domínio do mercado criado pelo Estado. 


			Como resultado desse sistema de retroalimentação econômica, há um distanciamento dos demais competidores, que, diante da ausência de poder econômico, técnico e pessoal, dentre outros, também não terão acesso ao mercado94, por ausência de confiança negocial, que ainda não alcançaram, porque não tiveram acesso aos objetos dispostos pelo Estado para o mercado criado, não entraram em negociação e não se aproximaram dos detentores de poder de decisão na administração pública. 


			Por isso, o intermediador de negociações, chamado de “lobista” como já mencionado, poderá atuar, de um lado, para manter a posição de um “superastro”, e de outro, para que outras pessoas jurídicas possam tentar o acesso aos mercados criados pelo Estado, tentando atingir a condição de destaque95 na concorrência. 


			Tal fenômeno pode ser observado quando há mudança no comando das administrações públicas, ocasião em que os novos administradores rompem contratos anteriores ou aguardam o encerramento de contratos em andamento para a busca de setores de pessoas jurídicas de sua confiabilidade, intermediada pelos lobistas.


			 Quanto à função do lobista nesses aspectos, temos que têm sua importância diante da rede de contatos que possua influência para o direcionamento das decisões a serem tomadas pelo agente público que criará o certame. Por isso, acrescenta Luigi Zingales: 


			Descobriu-se que os lobistas mudam de tema em seguida ao remanejo de seus ex-empregadores. Assim, o componente mais valioso do capital humano de um lobista é quem ele conhece, e não o que ele conhece. Esse resultado simplesmente não condiz com a afirmação segundo a qual o lobby envolve sobretudo a provisão de informação.96 


			O “superastro”, todavia, diante de sua condição empresarial ímpar, terá o controle de grandes ferramentas econômicas que gerarão os círculos viciosos, sistemas de retroalimentação97, diante do mercado gerado pelo Estado. Por exemplo, a obtenção de políticas governamentais de incentivo fiscal98 para o desenvolvimento de atividades lhe trará melhor gerenciamento dos custos para aumento de seus lucros.


			Negociações sobre paralisação de obras utilizadas para pressionar, por exemplo, o Poder Público em relação aos contratos. Ou até atenuação e perdão de impostos, para fomentar a consecução de suas atividades. Ou seja, um ciclo de comportamentos observados ao longo do estudo que trarão uma proteção ainda maior de suas atividades, transformando-os em possíveis “centros de poder de decisão”. 


			Poderíamos mencionar, ainda, medidas governamentais fiscais99 para inibir ou impedir o ingresso de poderes econômicos mais sólidos, como capitais estrangeiros de multinacionais, para a proteção de empresas que possam concorrer em outros mercados internos ou no próprio mercado gerado pelo Estado, em proteção da situação de “superastro” interno daquela localidade.


			Por isso, apenas com alguns rompimentos não esperados, como inovações tecnológicas destruidoras100, permanece restrito o atingimento do setor com o funcionamento normal do mercado. 


			Todavia, sob tais enfoques, mencionamos que, não raramente, a manutenção das condições da pessoa jurídica, diante do relacionamento com o Poder Público, ocorre com as práticas ilegais de condutas, burlando o sistema da “mão invisível” do mercado.101 As infrações são praticadas, diante de uma ética empresarial de lucros, com o objetivo de não se afastarem ou de ampliarem, ilicitamente, a posição de “superastro”. 


			Assim, com a necessidade de destaque econômico e com a utilização desse poder econômico para o crescimento empresarial102, o empresário, por vezes, emprega condutas que extrapolam as condições de concorrência e a licitude dos comportamentos, por meio da pessoa jurídica, que passa a ser sujeito ativo para as referidas práticas. 


			 A pessoa jurídica, então, como forma de maior repressão e atingimento de todo o ciclo de fatos ilícitos, é atingida como pessoa autônoma pela Lei Anticorrupção, respondendo com seus atributos, seja o nome empresarial, o patrimônio e a própria atividade, para o restabelecimento da situação jurídica anterior, com a inclusão na responsabilização pelas práticas a serem estudadas. 


			Por tais razões, as condutas consideradas ilícitas na relação com o Poder Público foram elencadas pela Lei Anticorrupção, sendo que estas serão demonstradas para o entendimento das situações que desestabilizam os bens jurídicos tutelados pelo ordenamento jurídico, conforme análise desenvolvida no capítulo seguinte.


			1.3 CONDUTAS ILÍCITAS COM O PODER PÚBLICO COM ESCOPO NA SUPERIORIDADE ECONÔMICA


			Diante do panorama e da necessidade de a pessoa jurídica se destacar em face de seu poder econômico, em se tratando de relações empresariais ilegais com o Poder Público, devemos apresentar a proteção que a Lei Anticorrupção expôs quanto aos bens jurídicos e quanto às condutas vedadas. 


			Com isso, torna-se possível comparar os ilícitos com as consequências sancionadoras, visando a preparar o suporte fático para o entendimento do nível de afetação na livre concorrência empresarial. 


			Para o entendimento das condutas ilícitas e suas implicações, é importante identificarmos os bens juridicamente protegidos. O art. 5.º, “caput”, da Lei n.º 12.846/13103, dispõe que são protegidos o patrimônio público nacional e estrangeiro, os princípios de administração pública e os compromissos internacionais assumidos. 


			O critério adotado pela Lei Anticorrupção para identificação de tais bens, claramente, demonstra a magnitude dos comportamentos corruptos praticados, reconhecendo, inclusive, a possibilidade de globalização das condutas ilícitas, extrapolando os limites territoriais e deixando tais condutas ainda mais complexas. 


			Nas palavras de Jeffrey A. Frieden, 


			O século terminou como havia começado: o capitalismo se tornara global novamente e o mundo era, mais uma vez, capitalista. No entanto, apesar da aparente marcha triunfal do capitalismo global, de continente a continente, os desafios à globalização persistiam. Alguns eram intrínsecos à operação dos mercados internacionais, tais como a volatilidade do sistema financeiro, que ameaçava o ritmo e a natureza da integração econômica. Outros eram externos, provenientes de grupos onde a globalização não era consenso, ativistas lutando pelos direitos humanos, pelos direitos dos trabalhadores e pelo meio ambiente. A história mostrou que o apoio à integração econômica internacional era dependente da prosperidade. Se o capitalismo global deixasse de promover o crescimento econômico, seu futuro seria incerto.104


			Em face de tais bens, a Lei Anticorrupção elencou práticas que atentam a tais bens, e, por essa razão, iniciaremos os apontamentos das condutas, com a identificação da afronta aos aspectos da livre concorrência. 


			Nesse ponto, demonstraremos o rol das condutas vedadas com seu equacionamento às relações concorrenciais. A Lei n.º 12.846/13, em verdade, compilou em seu art. 5.º condutas dispersas pelo ordenamento jurídico correlatas às relações negociais com o Poder Público, fato que facilitou a identificação do ambiente de atuação ilícita das empresas. 


			Além disso, a correlação também pode ser efetivada com as condutas penais tipificadas, fato que permite a aplicação futura de sanções civis e administrativas às pessoas jurídicas inclusive, tendo em vista que o ordenamento jurídico anterior poderia estar restrito aos aspectos penais, o que se tornou insuficiente para coibir tais espécies de ações (e omissões) ilícitas. 


			Aspecto interessante e diverso do raciocínio de quem defende que o Direito Penal seria aplicado em última análise105; nesse caso, identificamos que o poder econômico, que é o preponderante (inclusive até em relação ao Direito Penal), somente poderia ter controlado seu exercício em sua própria seara, ou seja, com imposições de impedimentos de condutas (por exemplo, contratações ou extinção de atividades) ou com imposições de multas que realmente inibissem tais comportamentos. 


			Nesse sentido, a multa aplicada pode trazer os prejuízos financeiros com as condenações, viabilizando uma coercibilidade de omissão de condutas e atingindo patamares elevados, “sem contar os prejuízos decorrentes dos danos causados à imagem da corporação penalizada”106, com a finalidade de impedimento das condutas corruptivas. 


			1.3.1 Corrupção administrativa ativa


			As primeiras condutas a serem observadas quanto ao comportamento ilícito são aquelas previstas no art. 5.º, inciso I, da Lei n.º 12.846/13, quais sejam, “prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente público, ou a terceira pessoa a ele relacionada”107.


			Sob o aspecto estrutural, inicialmente, é de se identificar que tais verbos e descrições típicas administrativas do dispositivo legal possuem semelhança em relação aos tipos penais previstos no art. 333 (corrupção ativa)108 e no art. 337-B (corrupção ativa em transação comercial internacional)109, ambos do Código Penal.


			Os verbos “prometer”, “oferecer” e “dar” são idênticos aos tipos penais mencionados.110 A Lei Anticorrupção, todavia, não atrelou a tais condutas qualquer contraprestação efetiva do agente público111 em face da conduta da pessoa jurídica. Por isso, há necessidade de análise de tais comportamentos, que são mais amplos e protegem a cadeia de ações ilícitas praticadas112, quanto à suficiência de condutas para a tipificação do ilícito civil previsto na lei em questão. 


			Inicialmente, as condutas previstas deverão estar sempre relacionadas aos bens protegidos no “caput” do art. 5.º, da Lei n.º 12.846/13, ou seja, que tenham por finalidade o atingimento do patrimônio público nacional ou estrangeiro, dos princípios da administração pública (para que, mesmo que em determinado momento não se tenha a lesão identificada, esteja o Poder Público protegido contra as investidas ilícitas) ou dos compromissos internacionais assumidos pelo país. 


			No âmbito do aspecto negocial envolvido no sistema corrupto, poderíamos mencionar, nas condutas por ação ou omissão envolvidas no texto legal, a definição de Modesto Carvalhosa, como sendo de essência do ato ilícito, nessa modalidade:


			[...] a conduta da pessoa jurídica sendo objetivamente presumida a finalidade de influir em ato a ser praticado pelo agente público, agora ou no futuro, em caso concreto, seja no exercício de sua função, seja junto a outros agentes públicos dentro do próprio ente ou fora dele, na esfera dos três Poderes e nas três instâncias federativas.113


			Por isso, o ato de oferecer, de prometer ou de dar (entregar) vantagem indevida, diante dos aspectos do mercado, transforma-se em um instrumento de vinculação decisória do agente público, quando este tomar o ato sob sua responsabilidade. 


			O aspecto temporal da decisão, por esta estar vinculada à oferta ou promessa de vantagem, pode ser atual ou futuro. Tal fato significa uma vinculação do comportamento do agente público114 na realização do ato sob sua responsabilidade que trará a retribuição ilícita à pessoa jurídica, repita-se, quando o ato ocorrer. 


			Assim, constatamos, exemplificativamente, o fato relacionado ao “caixa dois”115 de campanha política. A pessoa jurídica pratica a conduta descrita no dispositivo em estudo, para que, no caso de o agente público ter sucesso na empreitada eleitoral, evidentemente, quando tomar os atos decisórios respectivos, adote a opção para favorecimento ilegal da pessoa jurídica corruptora. 


			A conduta “objetivamente presumida” (já mencionada pelo autor) determina o direcionamento do agente público para os atos que serão praticados. Importante notar que, como dissemos, a Lei Anticorrupção não relacionou as “contraprestações” que o agente público deveria exercitar. 


			Tais contraprestações são impossíveis de enumeração. As infindáveis formas de “retribuição” das vantagens não permitem qualquer restrição. As inovações legislativas no campo das fraudes podem atingir positivamente as pessoas jurídicas116 até transações complexas de bens e de patrimônio sediados e atrelados a territórios estrangeiros. 


			 Por isso, a lei definiu os bens juridicamente tutelados e elencou condutas ilícitas que atinjam esses bens, não importando sob qual forma a “retribuição” ocorrerá.


			Outro aspecto prioritário é o aspecto da abrangência das fases da corrupção em uma negociação ilícita, quais sejam, a promessa, como sendo uma fase preparatória, onde as primeiras reuniões e contatos preliminares com o agente público podem ocorrer com o entendimento sob o âmbito de atuação da pessoa jurídica e do agente público117, com a constatação dos anseios de ambas as partes e com a apresentação de um “compromisso”. Podemos mencionar, aqui, a comparação com as fases de negociação empresarial.


			Ainda diante das fases da negociação empresarial, apresentamos a “oferta”, ou seja, a proposta efetiva de uma vantagem ilícita a ser futuramente entregue, caso esta seja aceita, com a expectativa de conduta ilícita retributiva pelo agente público.


			Por fim, salientamos a efetiva entrega, ou seja, “dar” a vantagem indevida. Nesse aspecto, o exemplo repousa no fato de que, em um contato com o agente público, a pessoa jurídica corruptora entrega a vantagem ilícita como demonstração de disposição para o ato ilícito. Tal ato poderia até ser denominado de “sinal” para a prática do ilícito. 


			 Em outros termos, a efetiva entrega, também, configura-se em ato final de uma negociação ilícita, e, por isso, diante da intenção da norma, não haveria necessidade de constar na espécie descrita, posto que se trata de um ato final da negociação. Todavia o verbo “dar” deve permanecer, haja vista que o comportamento continua autônomo e pode ocorrer sem que exista qualquer negociação ilícita prévia. 


			Outro fator importante no entendimento do comportamento ilícito é o fato de que a legislação foi objetiva e precisa, quando trouxe abrangência para a figura da “interposta pessoa” para a negociação. Assim, a extensão permite que personagens como “doleiro”, tesoureiro, parentes e “laranjas” sejam atingidos pela conduta118, não permitindo, assim, que o agente público possa alegar ignorância, na hipótese de a pessoa estar agindo “por conta própria”. 


			Nessa seara de discussão, dois pontos devem ser suscitados: o primeiro, no sentido de conhecimento da conduta ilícita, e o segundo, quanto à necessidade de aceitação por parte do agente público da proposta apresentada.


			 Em relação ao primeiro aspecto, salientamos os aspectos atrelados à responsabilidade do agente público, quanto ao dolo e à culpa, na conduta praticada ou omitida.119 


			 Quanto ao segundo aspecto, trazemos a lição de Modesto Carvalhosa, que menciona que a conduta ilícita e objetiva depende de dois requisitos para sua configuração: a) a conduta de oferecer e de prometer; b) a conduta do agente público de aceitar.120 Salientou o autor, ainda, que o resultado não é imprescindível, mas que a aceitação deve ocorrer. 


			Mas, em relação a este segundo requisito, apresentamos uma discordância, pois a previsão de impedimento de condutas ilícitas nesse diploma legal é de impedir que a ilicitude ocorra. 


			O empresário, por meio de sua pessoa jurídica, não pode ter a “liberdade” de prometer e de oferecer vantagens indevidas para agentes públicos irrestritamente, sem que seja impedido. Não se trata de conduta que se esgota como mera proposta negocial, mas sim proposta de prática de ilícito. 


			A corrupção ocorre, como salienta a espécie legal, com o comportamento do agente. O texto legal não menciona qualquer contraprestação, como já afirmamos, para a ocorrência do ato ilícito. Portanto, acrescentar a aceitação do agente público, sem previsão, nesse aspecto, é permitir, em sentido contrário, que a pessoa jurídica possa ofertar seu “produto ilícito” para uma infinidade de pessoas públicas, e aquela que divulgar seu trabalho, mesmo que não aceite, poderá auxiliar ilicitamente na ampliação do âmbito jurídico ilegal a ser futuramente praticado. 


			Além disso, permitir que propostas ilícitas sejam apresentadas, sem qualquer punição, diante da falta de aceitação, é incentivar que a pessoa jurídica possa trabalhar “seu marketing” ilícito, fomentando o “risco do negócio”.121 


			 Outro fator de extrema importância é o fato de que a pessoa jurídica, para propor a negociação ilícita, diante do desenvolvimento de sua atividade ilícita, já possui informações antecipadas sobre quem (agente público) está suscetível ou não à apresentação da negociação ilícita. Por isso, não correrá riscos em apresentar vantagens ilícitas para quem não está disposto a conhecer o favorecimento.122


			Acresça-se fundamento que repousa na proteção dos princípios da administração pública. O fato de a pessoa jurídica apresentar a proposta ilícita já atinge o princípio da moralidade administrativa.123 O bem juridicamente tutelado fora afrontado.


			Por todos esses motivos, com a devida vênia, não podemos anuir ao segundo requisito, conforme disposto por Modesto Carvalhosa, porque, além de ausência de previsão legal, esse requisito não pode permitir a “liberdade” ilícita de prática de tais infrações por parte da pessoa jurídica, que, certamente, utilizará o argumento da não aceitação da proposta como fato atípico, o que não condiz com a realidade disposta pela legislação. 


			 Devemos recordar, ainda, que o comportamento do agente público, nesse contexto, inicialmente é tomar providências legais, posto que a oferta já configura o crime de corrupção ativa e que o agente poderá responder, ainda, também por infrações penais e pela improbidade administrativa praticada.


			1.3.2 Financiamento ilícito


			 O segundo comportamento ilícito previsto no texto legal está inserido no art. 5.º, inciso II, da Lei n.º 12.846/13, assim disposto: “comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a prática dos atos ilícitos previstos nesta Lei”124.


			Em primeiro plano, cumpre-nos salientar que os argumentos e os fundamentos expostos no item 1.3.1, no que couber, restam aplicados para a continuação da análise das condutas ilícitas trazidas nos demais incisos e figuras ilícitas previstas no art. 5.º em análise. 


			Trata o artigo da figura do empresário que fomenta a atividade corrupta.125 Nesse contexto, há dever do intérprete de observar que a atividade de financiamento das condutas vedadas, que podemos chamar de “suporte financeiro ilícito”, abrange toda forma de auxílio financeiro direto ou indireto. Explicamos. 


			Modesto Carvalhosa, de forma precisa, menciona o exemplo de um advogado de uma pessoa jurídica que empresta seu apartamento, em um grande centro urbano turístico, para um magistrado passar as férias, sem o pagamento de qualquer aluguel ou contraprestação.126


			Evidentemente que uma transação financeira não seria possível, diante do aspecto documental e da fácil constatação da prova nesse caso concreto. Por isso, a forma encontrada para a vinculação de uma decisão futura de tal magistrado (conduta preparatória e proibida pela lei) foi a cessão de uso do imóvel, sem qualquer custo, para o magistrado. Temos que a clandestinidade da conduta ainda favorece os agentes. 


			Podemos mencionar, ainda, outro exemplo, no caso de captação de patrocinadores de festas beneficentes organizadas por magistrado da localidade em projetos sociais (“suborno difuso”)127, que estejam vinculados a processos em que esse magistrado terá de decidir sobre a resolução da lide, na qual tais empresas estejam envolvidas. 


			Tais situações criam um “vínculo obrigacional ilícito” no favorecimento futuro, e, por essas razões, a legislação ainda prevê a suspeição ou impedimento de tais agentes públicos nos processos, além de configuração de conduta criminosa e administrativa. 


			Do ponto de vista do empresário, nesse ponto, a Lei Anticorrupção fixou precisamente a extensão da ilicitude para tais empresas de fomento, que agem direta ou indiretamente com o suporte financeiro, para facilitação da atividade ilícita que será desenvolvida pelo agente público, logicamente tendo conhecimento de seu papel ilícito na prática delitiva.128


			A redação do respectivo inciso menciona a expressão “comprovadamente”. Por se tratar de uma norma jurídica abrangente, suscitando a expressão de generalização (“qualquer modo de subvenção”), e para não atingir patamar de abrangência injusto, a lei trouxe a expressão para demonstração de que o suporte financeiro esteja vinculado direta ou indiretamente (por interposta pessoa) à conduta ilícita. 


			Assim, apesar de Modesto Carvalhosa apontar que tal expressão seja desnecessária, em face da sistemática processual129 do devido processo legal administrativo, com a colheita de “provas”, entendemos que o sentido de utilização de tal expressão pelo legislador foi a demonstração de necessidade de limitação de tais vantagens, exatamente, relacionadas ao ilícito, ou seja, a expressão “comprovadamente” aponta para o nexo de causalidade da vantagem financeira ou do suporte e o ato ilícito pretendido.130 


			A dificuldade apresentada no financiamento ilícito é saber o momento em que o comportamento ilícito por parte do agente público será praticado ou postulado. Imaginemos uma situação em que um magistrado esteja em uma cidade pequena e várias pessoas o ajudem com a localização de uma casa provisória de aluguel ou auxiliem seus familiares em condutas simples de instalação naquela cidade. 


			Ainda, a indicação de hospedagem, exemplo semelhante ao apartamento de veraneio, para que esse magistrado possa se instalar provisoriamente na localidade. Por fim, alguém adquire confiança do magistrado com o auxílio em levar o veículo para revisão ou com descontos especiais em pequenos serviços prestados para tal agente público.


			Evidentemente, tais atos podem assumir papel de conduta corruptível, na medida em que tais pessoas, diretamente ou “àquelas que propiciaram o serviço” mais em conta, possam ter ações que venham a ser distribuídas para aquele magistrado, para manter sua influência, propiciando um “comércio de favores”.131 Tal dificuldade probatória é um grande obstáculo a ser superado, diante da expressão “comprovadamente”, até diante do desenvolvimento e do aperfeiçoamento incessante das condutas ilícitas.


			Em relação à conduta anterior, no caso de promessa, de oferta ou de dação de vantagens indevidas, observamos uma conduta mais precisa e objetiva de caracterização da ilicitude. Quanto a estas em análise, constatamos a necessidade de precisão em relação aos aspectos de vinculação da vantagem indevida com o ato a ser praticado.


			1.3.3 Agente simulado 


			Outro comportamento ilícito para fechamento do ciclo de corrupção está disposto no art. 5.º, inciso III, da Lei n.º 12.846/13, que expõe: “comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa física ou jurídica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiários dos atos praticados”132.


			O referido inciso traz o reconhecimento do desenvolvimento profundo dos atos ilícitos, tendo em vista que os infratores, para a dificuldade de identificação de suas pessoas (físicas ou jurídicas) e de seus negócios reais ilícitos, utilizam-se de anteparos simulados133, ou seja, de pessoas. As pessoas físicas ou jurídicas se tornaram instrumentos de produção de fraudes negociais para a ocultação do fato ilícito verdadeiro. 


			Com tal conduta, a empresa produz uma situação de verdadeira simulação134 com a utilização do agente simulado, viabilizando a execução do ato ilícito. Diante disso, temos duas considerações a serem formalizadas. 


			A primeira, no sentido de que Modesto Carvalhosa deixou claro que se a pessoa física for utilizada para a prática da conduta ilícita esta não será ré no devido processo administrativo.135 A pessoa física poderá atuar como coautor ou partícipe na esfera criminal. Dependendo da pessoa física, poderá ter punições na esfera administrativa, caso esteja submetida ao setor público ou à auditoria em atividade de “compliance”.136 Quanto ao aspecto civil, a pessoa física, também, poderá estar vinculada aos atos de improbidade que praticou na condição de agente público. 


			Se a pessoa for jurídica, obviamente, poderá estar inserida no presente processo administrativo, respondendo em concurso de pessoas jurídicas na prática das fraudes. 


			Segundo Modesto Carvalhosa, a pessoa física, quando participar da fraude, poderia estar presente no processo administrativo como testemunha ou como informante.137 


			Com o devido respeito ao posicionamento, constata-se que a pessoa física como atuante efetivo na prática de atos ilícitos (porque a pessoa jurídica apenas representa sua vontade e não age com vontade própria) somente poderia estar inserida em acordo de leniência ou em colaboração premiada.


			Sua condição de testemunha ou de informante merece atenção, posto que, por vezes, essa pessoa pode ser o próprio mentor ou executor do ato. Não há como testemunhar sobre fato que possa estar inserido. Possui interesse direto na resolução da demanda. Portanto, apresentamos sua oitiva em aspectos similares ao depoimento pessoal da esfera civil138 ou, se reconhecido o caráter penal139, ao interrogatório com os direitos atinentes ao processo penal.140


			De igual forma ao inciso anterior, a expressão “comprovadamente” novamente é exposta, e, então, repetimos as assertivas anteriores, para a demonstração de que tal expressão está afeta ao nexo de causalidade do comportamento do agente simulado e do fato ilícito praticado, evitando extensões indevidas de comportamentos de agentes diversos que não tenham relação efetiva com os atos ilícitos. 


			Os exemplos podem ser mencionados como “offshores”141, contratação de serviços de consultoria, prestação de serviços em geral e de outros fornecimentos de produtos, ainda, em aspecto internacional, com alocação de produtos, de bens e de serviços no exterior, burlando o controle da movimentação financeira internacional, viabilizando a lavagem de dinheiro e a corrupção.142 


			1.3.4 Fraudes licitatórias e contratuais


			Em sequência aos comportamentos ilícitos, a Lei Anticorrupção, após enumerar as condutas genéricas que assumem infinitas formas de práticas ilícitas atentatórias aos bens juridicamente protegidos, apresentou especificamente condutas próprias relacionadas aos contratos confeccionados e às licitações respectivas, para impedir que tais práticas permanecessem somente na esfera do particular que as tenha praticado. 


			 Para tanto, houve a descrição pormenorizada de condutas ilícitas efetivadas precisamente na relação licitatória e na concretização dos contratos com a administração pública, conforme o art. 5.º, inciso IV e suas alíneas, da Lei n.º 12.846/13.


			Em tais condutas, a intervenção da pessoa jurídica nas relações com o Poder Público tem por finalidade o sucesso na obtenção do objeto do contrato, mas não é somente esse aspecto. Tem, ainda, o objetivo de alcance, até, de monopólio da atividade em discussão da licitação.143 


			Por fim, com os “ajustes” licitatórios para o direcionamento do objeto a ser adjudicado, a pessoa jurídica viabiliza o superfaturamento do produto (bens ou serviços) também “ajustado” com o Poder Público, para que este aceite a propositura ilegal, mediante a “propina”, causando a lesão ao patrimônio público.144 


			Por tais motivos, houve a enumeração de condutas que traremos em análise. 


			1.3.4.1 Fraude concorrencial 


			A primeira modalidade de conduta afeta às licitações é aquela prevista no art. 5.º, inciso IV, alínea “a”, da Lei n.º 12.846/13, que disciplina em relação às licitações e contratos administrativos a seguinte conduta: “frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo de procedimento licitatório público”145.


			Nessa espécie de conduta ilícita, inicialmente, salientamos que nas licitações as pessoas jurídicas envolvidas, mediante ajuste, estão subjetivamente relacionadas em uma “societas sceleris”, nas palavras de Modesto Carvalhosa146, para a prática do ato ilícito. Talvez o melhor exemplo atinente à espécie é o cartel147, conforme o art. 36, §3.º, inciso I, alínea “d”, da Lei n.º 12.529/11.148 


			De forma clara, a livre-iniciativa e a concorrência do mercado ficam afetadas por tal espécie de ilícito. As pessoas jurídicas licitantes, diante do acordo efetivado por elas, dividem o mercado com a anuência do agente público, e transformam uma relação pública de fornecimento de produtos e de serviços em uma atividade essencialmente privada e coletiva dos integrantes de tal cartel. 


			Assim, obtêm melhor acesso aos produtos públicos demonstrados nos processos licitatórios e dispõem, como se gerenciassem sua atividade privada, com as decisões internas efetivadas por suas diretorias, dos bens públicos, extraindo os melhores lucros possíveis em face de tais objetos. 


			Evidentemente, definem suas posições de privilégios negociais cartelizados e, para o próximo passo, efetivam a finalidade única e exclusiva do lucro. A finalidade lucrativa e o crescimento empresarial149, que também são instrumentos de aumento de seu poder econômico, são fomentados pela proteção do agente público que não “quebra” a relação espúria criada para a “exclusividade ilícita”.


			Com a blindagem da atividade econômica ilícita, identifica-se o cenário altamente favorável para a potencialização lucrativa com o superfaturamento do produto ou do serviço prestado, não observando qual a solução que atenda à limitação do patrimônio público para o suporte de tais atividades. 


			Por isso, diante da obrigação de pagamento para o funcionamento da máquina estatal, principalmente nas atividades essenciais, identificamos outro fator agravante e impulsionador de preços nos casos abordados. 


			Poderíamos indagar a razão pela qual o agente público não impede tal cenário. Mas se torna claro o raciocínio; basta identificar os setores das grandes empresas que são especializados na ligação empresarial da atividade particular com o fornecimento de vantagens ao agente público. 


			Mas não é somente esse ponto. O valor pago não é extraído do bolso do agente público, porque ele, como pessoa física, jamais pagaria o valor superfaturado. Os valores financeiros são extraídos da conta pública, onde os valores exorbitantes somente são questionados quando são enviados por meio de representação ao Poder Judiciário e ao Ministério Público. Assim, pessoa jurídica (empresa) e pessoa física (agente público) se beneficiam com o pagamento advindo do patrimônio público, em relação ao qual seu titular, o povo, não tem conhecimento amplo de sua efetivação e transparência. 


			Outra pergunta se extrai do raciocínio. Se as pessoas se cartelizassem, mas não efetivassem preços exorbitantes aos preços de mercado e fornecessem produtos e serviços adequados à média do mercado, haveria interesse em combater essa prática? Talvez não.150 Apesar de ilícita a conduta, argumentos como a ausência de lesão ao patrimônio público ou a ausência de manipulação dos preços de mercado poderiam ser fundamentos para impedir o combate à prática ilícita.151 Não é o que propomos. 


			Surge, então, um contraponto. Não há razão para a empresa, que necessita “crescer” e “dominar” o mercado, contratar com o Poder Público e permanecer sujeita às regras do contrato público (que podem ser até mais rígidas do que as de um mero contrato particular), para manter os mesmos preços do mercado comum. 


			As regras do mercado não se configuram dessa forma, pois a posição do consumidor, nesse caso o Poder Público, é muito mais importante que a posição do particular. Podemos elucidar os fatos com a realização de um orçamento por uma loja de construção. Se o cliente for pessoa que não tem um poder econômico alto, tal loja não conseguirá abranger esse mercado com preço exorbitante. Ao contrário, se o cliente for pessoa jurídica, no nosso caso, o Estado, com altíssimo poder econômico, evidentemente que o fornecedor que tiver acesso a essa pessoa poderá exorbitar o preço para atingir o melhor lucro. 


			Para a empresa privada, claramente, não há razão para sopesar em propósito de defesa do patrimônio público, que estaria afeto ao consumidor (Poder Público). A empresa privada vislumbra o melhor mercado, com o melhor consumidor (demanda) e com o melhor lucro. O argumento do patrimônio público não ingressa na linha de estratégia negocial empresarial, porque aquele não faz parte de seu gerenciamento. 


			Em sentido da teoria do mercado, ainda, apontamos as implicações resultantes de tal relação. Em primeiro plano, a concorrência fica severamente afetada, com o impedimento de outras pessoas que tenham melhor preço, melhor produto e melhor serviço, impedindo que o Poder Público tenha, inclusive, melhores produtos e serviços a serem fornecidos.


			As empresas favorecidas pela relação de favores públicos e de blindagem criam um núcleo fechado de “exclusividade ilícita” com o Poder Público, ou até monopólio, que interfere sensivelmente no mercado, como vimos, não permitindo que quaisquer outras empresas ou particulares que tenham melhor produto, serviço ou outra qualquer prestação possam ter acesso aos produtos fornecidos ao Estado. 


			A conduta tem similitude com aquela prevista no art. 90, da Lei de Licitações, que dispõe a incidência do tipo penal, considerando como crime a fraude de licitação, mediante ajuste, frustrando o caráter competitivo, com a finalidade de obtenção das vantagens decorrentes da adjudicação do objeto da licitação.152 


			A espécie prevista na Lei Anticorrupção é mais genérica, pois não exige a finalidade específica descrita com o intuito de obtenção de vantagem decorrente da adjudicação do objeto de licitação. Possui um fundamento relevante a ser observado. A redação atinge todas as pessoas jurídicas participantes da licitação fraudulenta, até mesmo aquela que não vença o certame, mas que tenha contribuído para o sucesso da empreitada criminosa.


			Com esse fenômeno, enquanto os proprietários ou os administradores da pessoa jurídica vencedora fraudulentamente responderão criminalmente pelos fatos153, todas as pessoas jurídicas nas esferas civil e administrativa que participaram da conduta ilícita estarão inseridas com responsabilidades próprias pelas condutas. 


			Para Jorge Hage Sobrinho, ex-membro da Controladoria-Geral da União, “a responsabilidade dos entes coletivos é sempre objetiva”. E prossegue: “A nova Lei não fez mais do que adotar essa mesma doutrina em um novo regime punitivo”154. Por isso, salientamos a natureza civil e administrativa das punições elencadas na Lei Anticorrupção, em face da responsabilização civil objetiva contida na lei em estudo.


			Na esfera criminal, as pessoas físicas estarão vinculadas à conduta criminosa, mediante a ocorrência de dolo, com a autoria ou com a participação155, o que trará a extensão possível para seus comportamentos. Assim, outros proprietários e administradores que não venceram a licitação, pois o interesse era que outrem vencesse, somente incidirão na conduta criminosa com a vinculação. 


			Em relação à Lei Anticorrupção, em face da ausência do “dolo específico”, a extensão de condutas aos participantes resta mais facilmente constatável.156


			1.3.4.2 Tumulto licitatório


			A segunda modalidade de conduta afeta às licitações é aquela prevista no art. 5.º, inciso IV, alínea “b”, da Lei n.º 12.846/13, que disciplina em relação às licitações e aos contratos administrativos a seguinte conduta: “impedir, perturbar ou fraudar a realização de qualquer ato de procedimento licitatório público”157.


			Além de todas as finalidades fraudatórias genéricas expostas na alínea anterior, evidenciamos que nessa modalidade a conduta do agente fraudador está relacionada ao fato de gerar tumulto ao procedimento licitatório em andamento. 


			Assim, como fonte de obstáculos para o andamento do certame, o agente fraudador, em atitude proativa, inicia uma série de condutas afrontosas ao procedimento administrativo158, com vistas a paralisação, anulação, modificação e tumultos em geral, para que haja o prejuízo aos licitantes e ao Estado. 


			Devemos, então, entender a razão pela qual o agente fraudador interfere dessa forma. Claramente os motivos podem ser os mais amplos. Todavia podemos evidenciar dois deles como sendo os pontos mais importantes para a fraude perpetrada. 


			O primeiro, no sentido de que o licitante ou terceiro, em vistas de não ser o favorecido pelo certame, provoca os inúmeros obstáculos administrativos para que haja o atraso, a modificação ou a anulação do procedimento licitatório, como retaliação ao certame em questão. 


			Outro motivo de relevância à atitude de turbação ao procedimento licitatório é a tomada de medidas judiciais contrárias ao desenvolvimento do certame, para que exponha as posições de fiscalizador do procedimento e de maior poder de barganha ilícita, com a finalidade de retirada ou desistência dos pedidos, bem como para a demonstração de que possa propiciar alguma vantagem para os agentes que participam da fraude. 


			O que não podemos deixar de referir é que o fato mencionado pode ocorrer para, inclusive, evitar que fraudes ocorram. Mas o tema em análise é exatamente a demonstração da prática intencional de tais turbações para impedir que o procedimento licitatório possa ocorrer de forma natural.


			Outro aspecto de tais turbações é a forma pela qual ocorre. Em um primeiro momento, observamos que tal atividade, em conluio com os agentes públicos, permite atrasos, reformulações e anulações com vistas ao prejuízo de terceiros, para que o agente tenha vantagem. 


			O agente fraudador, portanto, pela via administrativa na relação ilícita, obtém o resultado favorável de seus comportamentos com a combinação com o agente público para tais interferências no procedimento administrativo. 


			Outra forma de atuação nessa modalidade é o agente lançar ao Poder Judiciário excesso de pedidos judiciais, evidentemente com abuso de seu direito, para obstar o certame licitatório, até criando situações jurídicas inverídicas para obter sucesso em suas empreitadas ilícitas em face do certame, com pedidos procrastinatórios e sem fundamentos, que ocasionam a modificação da situação jurídica até com prejuízo aos demais licitantes. 


			Na análise de Modesto Carvalhosa, tal infração não exige que o resultado pretendido ocorra para sua caracterização, sendo suficiente o comportamento de tumulto.159 


			Nesse raciocínio, devemos ressaltar os motivos ilícitos ou ilegítimos que levaram o agente à prática de tal conduta. Claramente, uma discussão de direitos, por si, não pode gerar a caracterização da infração. A afrontosa e ilícita conduta contra o procedimento licitatório deve restar evidenciada, quanto à ausência deliberada de fundamentos para a realização dos pedidos judiciais, por exemplo, ou para intercessão clara na esfera administrativa com comportamento claramente contrário à lei e ao edital. 


			Em relação à Lei das Licitações, apontamos a similitude do comportamento em questão com a definição criminosa prevista no art. 93160, do referido texto, que traz os mesmos comportamentos expostos no art. 5.º, inciso IV, alínea “b”, da Lei n.º 12.846/13. 


			Com tal identificação, os atos, que somente repousavam e restavam restritos às punições na esfera penal161, em face das pessoas físicas praticantes, com a Lei Anticorrupção, permitem que os reflexos punitivos sejam aplicáveis às esferas civil e administrativa das pessoas jurídicas que “cederam” sua estrutura para tais condutas. 


			1.3.4.3 Fraude ao concorrente 


			Mais uma modalidade de conduta afeta às licitações é aquela prevista no art. 5.º, inciso IV, alínea “c”, da Lei n.º 12.846/13, que disciplina em relação às licitações e aos contratos administrativos a seguinte conduta: “afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo”162.


			Constatamos nessa modalidade de ilícito que o agente fraudador intenta o afastamento dos concorrentes do certame, com o fim de eliminação das dificuldades para obtenção da vantagem advinda da contratação. 


			Assim, com a fraude no edital, quando as exigências são tão exacerbadas que a amplitude dos concorrentes decai a um número reduzido ou até “vinculado” a uma pessoa somente, há a frustração de participação de concorrentes outros, diante do excesso de requisitos exigidos.163 Obviamente que, nesses casos, atinge-se não somente o Estado, mas também a coletividade concorrente. 


			Outra forma de exclusão dos participantes é o método de julgamento do procedimento licitatório e os fundamentos utilizados para a futura adjudicação do bem disputado. Nesses casos, há a afronta aos princípios da administração pública previstos no art. 37 da Constituição federal, principalmente, o da moralidade administrativa.164


			Podemos ainda mencionar mais uma modalidade de afronta do procedimento licitatório na exclusão do licitante. Notamos aqui a interferência direta do agente fraudador ao licitante, seja potencialmente licitante, seja participante efetivo do processo licitatório. 


			Enquanto a primeira modalidade se refere à coletividade de eventuais licitantes que pudessem participar do certame, esta se refere à conduta direcionada ao licitante efetivo, ou seja, pessoa individualizada. Por isso, há demonstração de outra conduta fraudulenta. 


			Nesta hipótese, a negociação ilícita privada ocorre para que o licitante não ingresse no procedimento licitatório ou desista do procedimento licitatório de que participe. O agente fraudador faz acordo, realiza contrato, ou seja, “compra” a livre-iniciativa do corrompido privado para vislumbrar a vantagem sobre os fatos. 


			A conduta exposta está relacionada àquela definida no art. 95 da Lei das Licitações165, que atinge a pessoa que afasta ou tenta afastar licitante166 por violência, grave ameaça, fraude ou oferecimento de vantagem. Logicamente que o tipo penal relacionado à Lei das Licitações previu comportamentos possíveis para as pessoas físicas. 


			As condutas de violência e de grave ameaça, diante da ausência de corporificação da pessoa jurídica, foram extraídas da infração similar prevista pela Lei Anticorrupção. Mas, como os dispositivos já mencionados, permitem que a pessoa jurídica responda civil ou administrativamente pelas condutas de fraude e de oferecimento de vantagem indevida, para as quais esteve relacionada. 


			De fato, a redação da Lei Anticorrupção ainda se mostra deficitária, na medida em que a conduta mais grave prevista na Lei das Licitações, que é a utilização por parte de seus proprietários ou de seus administradores de violência ou grave ameaça, para as finalidades já evidenciadas, estaria fora de expansão de punição da pessoa jurídica. 


			Para aqueles que utilizaram a violência ou a grave ameaça, suas condutas praticadas para extrair benefícios para a pessoa jurídica que detém o foco de suas atividades, em tese, não poderão ser estendidas em procedimentos administrativos ou judiciais com a empresa. Portanto, crítica que se faz seria o acréscimo de um esclarecimento no sentido de que, ainda que as pessoas físicas praticassem violência ou grave ameaça, a pessoa jurídica poderia, também, ser responsabilizada por tal conduta. 


			1.3.4.4 Fraude ao ambiente do certame


			A próxima conduta elencada para a identificação de condutas ilícitas é aquela prevista no art. 5.º, inciso IV, alínea “d”, da Lei n.º 12.846/13167, que disciplina a fraude da licitação pública, quanto ao edital, ou do contrato resultante da licitação. 


			Nesse ponto, evidenciamos o atingimento de duas etapas do processo licitatório. O primeiro, no que tange ao edital. Segundo o conceito de edital168, temos que o edital é a maior regra da licitação.169 É o ponto inicial e o maior disciplinador das condutas a serem disciplinadas, desde o anúncio da abertura para que se atinja amplo conhecimento pelos concorrentes até a confecção do contrato ao final da adjudicação com as regras, inclusive, de execução contratual.


			 Em nosso estudo, trazemos a importância de tal etapa administrativa como o instrumento de abertura do campo de mercado mencionado para que os competidores possam dele participar. As definições e os limites do objeto expostos no edital demonstram a seara de participação dos envolvidos para a busca do vencimento do certame e, com isso, ingressar em situação de mercado diferenciada, diante das características já expostas nos itens anteriores. 


			Na mesma linha de entendimento, mencionamos que o segundo ponto a ser observado é o contrato administrativo resultante do procedimento licitatório vinculado ao edital. O contrato representa a formalização material do edital com o vencedor do procedimento após a adjudicação do objeto posto em disputa. 


			O contrato administrativo atinge patamar de garantia documental da legitimidade de aproximação do setor do Poder Público com o setor privado. A relação da pessoa jurídica com o Estado se estreita, garantindo, de igual forma, a relação de confiança elucidada sobre o envolvimento dos “superastros” na consecução do ambiente de mercado criado para a competição. 


			Há, inegavelmente, importância em tais espécies de relação, haja vista que, por exemplo, no regime de parcerias público-privadas170, há fixação de regras básicas contratuais nos dispositivos elencados na Lei n.º 11.079/04. Os dispositivos demonstram normas gerais contratuais para licitações e contratos de parceria, definindo os limites e princípios a serem aplicados, bem como os limites relacionados à contratação, de forma a se atribuir lisura e transparência aos contratos efetivados sob esse regime. 


			Salientamos, inclusive, um acréscimo de cláusulas contratuais, haja vista que, no art. 5.º da referida lei171, houve a ressalva de que as disposições previstas na Lei n.º 8.987/95 (Lei das Concessões) são aplicáveis, no que couber, às medidas das parcerias público-privadas e, na sequência, são disciplinadas as regras atinentes aos contratos específicos, acrescentando as especificidades do regime de parceria. 


			Mas, em relação às fraudes empregadas, temos o ajuste ilícito entre o agente público responsável pela abertura do edital e a pessoa jurídica que será beneficiada pelo certame fraudulento.172 A colocação de cláusulas específicas, sobre as quais somente os “superastros” possuem condições de atendimento aos critérios ou possam dissimular a existência dos requisitos com a promessa de atendimento dos critérios e maquinários, por exemplo, para a realização das obras, direciona e privilegia os agentes da ilicitude para o favorecimento contratual futuro. 


			 Diante de critérios objetivos de julgamento e devidamente acompanhados pelo princípio da transparência, podendo inclusive ser questionado via judicial173, o espaço para a fraude se apresenta na confecção do edital, com a inserção de elementos diferenciados que somente os conluiados poderiam adimplir, demonstrando ampla violação ao princípio da moralidade administrativa.174


			A concorrência permanece viciada, na medida em que os competidores determinados ao fim desejado criam um grupo fechado de participantes que impedirão, em primeiro lugar, que outros consigam atingir os requisitos para habilitação de suas propostas175, e que propiciarão um sistema de retroalimentação hermético para a presença das mesmas pessoas jurídicas (“superastros”) que esgotarão os mercados do setor dispostos pelo Poder Público. 


			 Assim, aquela punição que restava somente para o agente público e para a pessoa física que estivessem à frente da pessoa jurídica, diante da improbidade administrativa e das punições advindas da esfera penal, para ambos, no que tange aos crimes conexos, no âmbito da Lei Anticorrupção, tem afetação também para a pessoa jurídica com a imposição de uma responsabilização por tais condutas.


			Todavia a fraude não somente ocorre em relação ao edital delimitador do campo de mercado aberto pelo Estado. Após a formalização de edital fraudulento, diante da consequencialidade, os contratos administrativos advindos de tal edital ilícito restam contaminados por vinculação. 


			Além disso, mesmo que o edital do certame reste lícito, até em razão de se conhecerem, supostamente, os vencedores diante de um histórico de licitações ou de requisitos específicos, dos quais um estudo de mercado aponte para supostos vencedores, o contrato administrativo resultante ainda pode ser ilícito, no momento de sua confecção, em face de cláusulas divergentes ou violadoras dos princípios do edital. 


			 Portanto, atenção deve ser dada ao contrato administrativo, posto que a lisura do edital de licitação e do julgamento das propostas ainda não garante a ausência de comportamentos ilícitos.176 


			 Demonstramos, ademais, a similitude da conduta prevista, com aquela disciplinada pelo art. 90 da Lei das Licitações177, haja vista o combate às fraudes mediante ajustes que atingem o caráter competitivo do certame, com a obtenção de vantagem decorrente da adjudicação.


			Nesse ponto, em relação à Lei Anticorrupção o dispositivo em estudo é genérico, não exigindo qualquer finalidade específica, podendo ser ampliado para todos os participantes da fraude empregada, no que tange às pessoas jurídicas.


			 A conduta ainda prevista como infração penal tem combinação, em determinados casos de prefeitos municipais, com os crimes de responsabilidade previstos no Decreto-Lei n.º 201/67, em seu art. 1º178, sem prejuízo de inserção das aplicações da Lei de Improbidade Administrativa e do controle da Câmara dos Vereadores. 


			1.3.4.5 Falso licitante 


			A próxima conduta elencada para a identificação de condutas ilícitas é aquela prevista no art. 5.º, inciso IV, alínea “e”, da Lei n.º 12.846/13179, que disciplina a conduta de “criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa jurídica para participar de licitação pública ou celebrar contrato administrativo”. 


			Em primeiro plano, há necessidade de se demonstrar que a conduta está próxima e se assemelha à fraude de conduta ilícita prevista no art. 5.º, inciso III, da Lei Anticorrupção. Em tal conduta, como já visto, as pessoas físicas ou jurídicas são utilizadas para ocultação, em geral, dos reais interesses ou da identidade dos beneficiários.


			A diferença repousa no fato de que a conduta é mais ampla quanto ao objeto exposto no artigo em estudo. Nesse raciocínio, temos uma finalidade específica de uma pessoa jurídica, e não física, que foi criada para ingressar no local da pessoa jurídica que possui inidoneidade para participar do certame licitatório.180


			No primeiro dispositivo, salientamos que as finalidades demonstradas são mais amplas e incluem a pessoa física. Atingem qualquer finalidade buscada pela pessoa jurídica. Todavia, ao se mencionar a finalidade de ocultar o real participante da licitação ou do contrato administrativo, temos incidência desse art. 5.º, inciso IV, alínea “e”, da Lei Anticorrupção, que somente menciona as pessoas jurídicas como participantes da licitação. 


			Nessa espécie, ainda, o certame se dirige às pessoas jurídicas de pequeno porte181, a inibição pode surgir em futuros e novos competidores idôneos, que não terão condições de ingresso no mercado.182


			Em prosseguimento, a criação da pessoa jurídica dissimula situação de realidade para burlar a atenção do Poder Público, tendo por finalidade a clara burla da proibição prevista no art. 87, inciso IV, da Lei n.º 8.666/93183, qual seja, a declaração de inidoneidade da pessoa jurídica, impedindo-a de participação nos certames licitatórios, durante o período das sanções até a reabilitação empresarial. 


			Diante da velocidade do movimento do mercado, a pessoa jurídica não tem como aguardar toda a punição até a declaração de sua reabilitação para o reingresso no sistema do mercado. Portanto, diante do agir ético empresarial184, em face de um “instinto de autopreservação comercial” para não perder qualquer posição alcançada, mantendo o patrimônio e a receita, busca medidas para se tornar impune das restrições recebidas, permitindo o prosseguimento das condutas ilícitas. 


			Os comportamentos podem ser feitos por diversas formas. Podemos mencionar algumas práticas que auxiliam no entendimento dos fatos. Em primeiro plano, a própria lei expõe a criação de pessoa jurídica para ingressar no local da pessoa jurídica punida. Nesse comportamento, há a substituição de uma pessoa por outra. A constituição da pessoa jurídica, que possuirá documentação lícita, será fraudulenta pela finalidade. A dissimulação dos reais proprietários e dos administradores, com a utilização de pessoas físicas “laranjas”, tornará a pessoa jurídica na figura do “laranja empresarial” para a substituição da pessoa jurídica inidônea. 


			Mas, ainda, podemos mencionar, diante do silêncio do referido inciso, o acerto e a combinação com pessoa jurídica preexistente (e não criada) para que esta se preste aos papéis impedidos à pessoa jurídica inidônea. Caso tenhamos uma interpretação restritiva, por se tratar de conduta ilícita, teríamos que viabilizar a aplicação do inciso III do art. 5.º da Lei Anticorrupção, cujo resultado poderia ser o mesmo. 


			 Outra forma de aparecimento de nova pessoa jurídica ocorre diante da possibilidade de alterações contratuais, transformações, incorporações, fusões ou cisões societárias. Em tais modalidades, além de viabilizar a participação de “outra” pessoa jurídica, com a finalidade de substituição ilícita da pessoa jurídica inidônea, a manobra jurídica ainda pode gerar dupla afetação ilegal.185 


			A primeira é a própria ilegalidade prevista no dispositivo, quanto à substituição ilícita no certame ou no contrato administrativo, quando da execução. Nesse objeto, salientamos o art. 4.º, “caput”, da Lei n.º 12.846/13186, que prevê a responsabilização da pessoa jurídica que ingressa no local da pessoa jurídica inidônea. Ao que demonstra, poderia se consubstanciar em uma medida de proteção da relação jurídica em face das condutas ilícitas. 


			Todavia, sob o segundo aspecto, poderá haver uma séria situação fática para os fins pretendidos pela Lei Anticorrupção. Os §§1º e 2º, do mesmo artigo, disciplinam que, em casos de fusão e incorporação, e não distinguem as situações lícitas das fraudes em análise, haverá responsabilidade da sucessora. Mas haverá restrição das punições apenas aos aspectos patrimoniais.


			Como observamos, as punições advindas da publicação extraordinária dos editais e das proibições de contratações podem ser as mais efetivas na proteção de relações negociais corruptas incidentes. Vincular as punições apenas aos aspectos patrimoniais pode se tornar até um incentivo para a ocorrência de fusões e incorporações no mercado.187 


			 As demais sanções somente teriam cabimento no caso de simulação ou de evidente intuito de fraude, devidamente comprovados. Nesse ponto, cuidado deve ser atribuído ao entendimento do tema, pois, caso haja necessidade de exigência de trânsito em julgado de ação civil, pública ou não, a impunidade poderia ocorrer pelo tempo e pelas interpretações advindas de uma sentença, no caso de pessoa jurídica preexistente que faça a incorporação ou fusão da pessoa jurídica inidônea. 


			Portanto, a simulação e o intuito de fraude devem ser passíveis também de comprovação pelas investigações administrativas.188 Mesmo diante disso, tais procedimentos estariam submetidos às possíveis ações judiciais para a paralisação de tais investigações. 


			O fato que mais pode trazer impunidade é a situação jurídica gerada pelos grupos empresariais controladores, controlados e coligados, bem como, no caso do contrato, as consorciadas. Apesar de imposição de uma responsabilização solidária, esta, em verdade, é limitada à obrigação de pagamento de multa e reparação integral do dano causado.189


			Para estas, não há a ressalva de estarem cientes ou não das simulações ou até estarem auxiliando nas simulações e nas fraudes. Com isso, a fuga das sanções de atingimento de tais pessoas, quanto aos editais e às demais punições e proibições, trará uma ferramenta eficaz para a burla do sistema anticorrupção. 


			Por isso, suscitaremos que a extensão das punições deve atingir indistintamente toda a cadeia de ilicitudes praticadas por todas as pessoas que participem da infração, até em razão da responsabilização objetiva190 advinda da Lei Anticorrupção. 


			Em face dessa circunstância, o reinício das licitações deve ocorrer, na medida em que, entre os aspectos patrimoniais em geral, quando se conceitua a reparação integral dos danos, devemos incluir os custos do refazimento do procedimento licitatório em correção das ilegalidades contratuais efetivadas. Por esse instrumento, poderá haver atenuação dos efeitos negativos do vácuo punitivo encontrado no art. 4.º da Lei n.º 12.846/13. 


			Incluímos também na discussão o fato de a pessoa jurídica ter sido constituída de forma regular. Nesse ponto, não haverá afastamento da fraude, na medida em que esta servirá ao papel da pessoa inidônea. A finalidade ilícita191 repousará na participação ou na realização do objeto contratual, e não sobre o aspecto de constituição lícita da pessoa jurídica. 


			Outro aspecto trazido por Modesto Carvalhosa192 é o fato do concurso com o agente público que fiscaliza e participa das medidas administrativas para a substituição da pessoa jurídica que realizará o certame ou o contrato administrativo. Nesse caso, com o devido respeito, cabe-nos tecer algumas considerações. 


			O agente público, que responderá pela sua esfera própria, não está inserido na espécie de ilegalidade retratada. Apesar de poder sempre ter conhecimento da situação de ilegalidade, por vezes, pode, também, estar ludibriado pela situação de fato das pessoas jurídicas “fantasmas193” e as reais. 


			Por isso, discordamos, em parte, da posição do agente público, que pode ter ou não conhecimento da ilicitude no momento da autorização de substituição. Todavia esse conhecimento pode ser tomado posteriormente à fraude, ainda mais pela globalização194, que permite que diversas pessoas jurídicas, consórcios e demais formas de internacionalização da pessoa jurídica possam integrar o sistema aperfeiçoado.195 


			Nesse exemplo, o comportamento do agente público se encontrará conivente, na medida em que identificar a fraude e se quedar omisso em relação ao fato. Logicamente que, diante do sistema avançado de documentação e de possibilidade de identificação dos reais participantes da empreitada ilícita, terá o agente condições instrumentais de investigações administrativas para identificar tais ilícitos. 


			 Mas, também, não podemos negar que o sistema de colheita de informações pode enfrentar dificuldades de identificação, em primeiro plano, de fraudes que envolvam documentação estrangeira em relação a esses grupos econômicos. Por isso, essa operacionalização deve ser entendida para constatação do momento em que o agente público terá seu comportamento ativo ou passivo, no caso de omissão, na viabilização da ilicitude. 


			 O ponto positivo do dispositivo é o atingimento desde a participação da licitação até a formalização do contrato administrativo, pois as inserções ilícitas da pessoa jurídica podem ocorrer em todo o caminho do envolvimento com o Poder Público. Com isso, evita-se que a pessoa jurídica inidônea seja afastada do certame e outra, devidamente vinculada à fraude, possa aparecer em momentos posteriores e menos fiscalizados pela administração. 


			Por isso, em mais uma oportunidade, identificamos a importância de um sistema de fiscalização efetivo, inclusive com possibilidades de acordo de cooperação entre países196 para o fornecimento integrado de informações que possam ser documentadas, fato que demonstrará objetivamente situações de fraudes empregadas pelas pessoas jurídicas que tenham envolvimento com outras personalidades estrangeiras, fatalmente utilizadas para mascarar a prática da fraude.


			Em relação à concorrência, as posições empresariais e comerciais atingidas pela pessoa jurídica que praticou os atos ilícitos serão defendidas. Todavia, para essa defesa, diante do sistema anticorrupção, a pessoa jurídica corrupta implementará subterfúgios para que as punições não afetem seu “status”. 


			A pessoa jurídica, por meio de seus administradores, terá a plena consciência dos reflexos para a concorrência, na hipótese de realmente as sanções serem aplicadas e terem a efetividade desejada pela legislação. A posição de destaque ocupada, principalmente pelos “superastros”197, não poderá ser perdida, em face do amplo movimento do mercado, que estará aguardando para que alguém ocupe o posto, o espaço de mercado, afetado pelas sanções aplicadas às pessoas jurídicas. 


			A não efetividade de aplicação das sanções ou a falha na apuração das pessoas jurídicas corruptas, que estão inseridas no grupo criminoso, serão a principal ferramenta para o desequilíbrio da concorrência entre os participantes. 


			1.3.4.6 Fraude contratual 


			 A próxima conduta elencada para a identificação de condutas ilícitas é aquela prevista no art. 5.º, inciso IV, alínea “f”, da Lei n.º 12.846/13198, que disciplina que a possibilidade de obtenção de vantagens ou benefícios indevidos, mediante as modificações ou prorrogações fraudulentas do contrato administrativo, pode acarretar a infração prevista no dispositivo. 


			O dispositivo legal traz respaldo e obediência ao art. 37, inciso XXI, da Constituição federal199, que prevê a manutenção das cláusulas que garantem as condições efetivas da proposta nas licitações. Nesse caso, a maior incidência das fraudes em licitações repousa nesse dispositivo em relação às condições contratuais200, pois, diante da falta de fiscalização intensa201 sobre todos os contratos e execuções em andamento, tais alterações ocorrem e permitem as situações corruptas. 


			Podemos enumerar situações como aumento de preços, fatos que permitem exorbitantes superfaturamentos de obras, ou condições de pagamentos. Os preços estipulados pelos editais da licitação, após serem observados e licitados, quando do momento da execução dos contratos, sofrem reajustes fraudulentos, com séries de fundamentos ilegais, como estimativas de custo da obra.202 


			Portanto, observamos uma situação preocupante, pois, com a simples demora ou atraso na confecção de um procedimento licitatório e, depois, com a mensuração da “despesa” final, após o encerramento do certame, os valores podem atingir patamares não imaginados, por vezes, diante do disfarce do volume dos fatos ou da tecnicidade específica203 exigidos, aspectos de alta de custos “não calculados”, certos aspectos de inflação, dentre os motivos que são utilizados sem fundamento, mas como elementos de fraudes, para justificar o comportamento ilícito. 


			Diante do alto valor de superfaturamento, observamos que eventuais multas fixadas pelos Tribunais de Contas da União204, por exemplo, ainda podem não ser tão efetivas no combate ao sistema ilícito gerado pelas licitações, no que tange à obra pública. 


			Outro fator que demonstra as benesses ilícitas é a concessão de prazos dilatados e prorrogados para a realização dos serviços e das obras não acabados. Os atrasos das obras podem levar à pessoa jurídica inadimplente a possibilidade de não cumprir com suas obrigações, receber os valores pelos contratos e deixar inacabada a obra ou o serviço, abrindo espaço, ainda, para que a administração tenha que recontratar com novas licitações outras pessoas jurídicas para o término dos contratos. 


			Tal circunstância, além de inviabilizar o sistema de contratação, cria um pressuposto pernicioso para as fraudes contratuais, haja vista que gera uma situação reiterada de retroalimentação205 do sistema de corrupção, mantendo sempre o mercado gerado pelo Estado aberto para a inserção de pessoas jurídicas corruptas que desejarão usufruir das benesses206 e ainda permitirão o não encerramento dos objetos para futuras e possíveis recontratações. 


			 De forma evidente, o agente público estará inserido no sistema de viabilização e de autorização para que as fraudes ocorram. Claramente, tais situações não ocorreriam se não houvesse a contribuição do agente público, que terá sua contraprestação financeira (“propina”) pela permissão para a fraude ocorrer. Logicamente, se o agente público, que tem o poder de autorizar os fatos ilícitos, tiver uma conduta de probidade ou não tiver o pagamento de sua contraprestação, no caso de pagamento de propina, a fraude não ocorrerá no contrato em questão. 


			Outra forma de alteração fraudulenta do contrato são as modificações de objeto do contrato, com a produção ou o fornecimento de produtos ou de serviços diversos daqueles contratados. Além dos produtos fornecidos, podemos mencionar não somente a quantidade, mas também a qualidade dos produtos fornecidos.207 


			Quando mencionamos a qualidade dos produtos, devemos atentar, em primeiro plano, ao nível de qualidade exigido na licitação. Não se pode exigir um produto de maior qualidade porque tal fato traria um ônus à pessoa jurídica não exigido pelos limites do edital. No mesmo sentido, também, não se pode permitir o emprego de um produto de nível inferior àquele exigido nas limitações do certame. 


			Outro ponto ainda relacionado ao produto, por exemplo, é a sua efetividade aos fins desejados. O emprego de materiais defeituosos ou produtos de descarte interfeririam na efetividade da atividade desenvolvida, de igual forma. Por isso, a fiscalização208 deve ocorrer para não se permitir uma malversação do dinheiro público para o perdimento do investimento.209 


			A pergunta que se faz em relação aos produtos é a razão pela qual a empresa utilizaria uma equação de proporcionalidade entre o mínimo de qualidade possível do produto e a efetividade prestada. A resposta que se apresenta é o custo atingido pela realização da atividade. Mas este sempre será o fim a ser almejado pela pessoa jurídica para melhor resultado de lucros atingidos. 


			Nesse ponto, acrescemos fator que se somará ao mero gerenciamento dos custos, que já estão inseridos na proposta de licitação e que fazem parte da prévia proposta apresentada quando do edital, que é a modificação do produto ou do serviço para superfaturar o preço, com a afirmação de utilização de produto mais qualificado para aumentar o preço, de forma desproporcional àquele produto efetivamente empregado, o que gerará lucros exorbitantes. Reside, portanto, a infração analisada. 


			Mais um elemento que pode integrar a conduta ilícita é a modificação das condições de execução do contrato. Por exemplo, falhas ilícitas no cômputo de medições ou de quantidade de emprego de produtos, bem como outras circunstâncias, são fatores que propiciam um meio viável para a realização de fraudes licitatórias. Assim, mais uma oportunidade de ressaltar a importância da atividade de fiscalização da execução contratual. 


			Ainda nas palavras de Modesto Carvalhosa210, salientamos que a infração se trata de abertura de possibilidade para obtenção da vantagem indevida, com as modificações contratuais ilícitas, independentemente de constatação efetiva de recebimento das quantias ilícitas vislumbradas pelos atos corruptos. Portanto, trata-se de uma conduta efetivada em sua formalidade. A possibilidade de obtenção de vantagem com a modificação contratual já gera a incidência da conduta. 


			De fato, os argumentos para afastamento da infração seriam direcionamento ao fundamento de que não houve recebimento efetivo das quantias, não gerando prejuízo ao erário. Mas a modificação dos contratos já demonstra a autorização para a rapina do patrimônio público, configurando a infração e possibilitando a moralização do exercício do contrato. 


			 Em relação à concorrência livre, os mecanismos expostos nessa infração demonstram exatamente o aumento da relação de confiança e a efetividade do trabalho do lobista211 para sedimentação dos vínculos contratuais ilícitos212, viabilizando ainda mais a situação de “superastros” para a manutenção das estabilidades ilegais criadas entre a pessoa jurídica e o patrimônio do Estado protegido pelo agente público que permite tais modificações contratuais. 


			Com tais alterações contratuais, há uma blindagem contratual ilícita que impede que concorrentes mais competitivos213 e com melhores produtos possam ingressar e vencer o certamente, enfraquecendo o sistema de melhor aplicação do patrimônio público com este sistema de retroalimentação das atividades ilícitas. 


			1.3.4.7 Desequilíbrio contratual


			A próxima conduta elencada para a identificação de condutas ilícitas é aquela prevista no art. 5.º, inciso IV, alínea “g”, da Lei n.º 12.846/13214, que disciplina a conduta ilícita de manipular ou fraudar o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos celebrados com a administração pública. 


			O tema é altamente delicado, mas importante de análise, pois as interpretações e as decisões se inserem no âmbito de discricionariedade sobre os acontecimentos incidentes no decorrer da execução de um contrato administrativo.215 A execução de qualquer contrato, seja da esfera civil, seja da esfera administrativa, está sujeita ao dinamismo das relações sociais. 


			Os fatos intercorrentes em uma execução de contratação pública demonstram uma série de incidentes que podem afetar o transcorrer da relação jurídica público-privada. Por isso, há necessidade de identificar se os fatos foram causados por questões da natureza, como uma tempestade que causou danos, ou um acidente imprevisto que danificou a obra efetivada. Seja por força maior ou caso fortuito216, seja ainda por mero inadimplemento, por problemas de fornecedores ou até mudanças de preços, com inflação, podemos identificar que o contrato administrativo não pode permanecer, por vezes, estabilizado no sentido de imutabilidade das condições ali exercidas.


			Nesse ponto, algumas considerações são importantes para que possamos entender a fraude empregada no referido dispositivo. Em primeiro plano, identificamos que há similitude do referido dispositivo com a alínea anterior do mesmo dispositivo, pois ambos estão envolvidos com a execução do contrato administrativo. 


			A referida alínea, nessa análise, dispõe as questões gerais sobre a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato administrativo. Para tanto, devemos nos recordar de alguns dispositivos que fundamentam as relações contratuais em geral e do direito privado para a percepção de alguns conteúdos relacionados à manutenção da regularidade de execução contratual. 


			Alguns princípios gerais dos contratos privados podem ser mencionados para a demonstração de situações de regularidade contratual que podem ocorrer nas relações jurídicas de direito público nas contratações.217 O primeiro deles é aquele insculpido no art. 421 do Código Civil218, que disciplina nas disposições gerais dos contratos, que se refere à liberdade contratação. Logicamente, a função social do contrato se apresenta aos limites dos objetos lícitos e ao respeito à lei, quanto à ausência de vedação. 


			Em transporte do princípio para o gerenciamento da área administrativa, podemos mencionar que o princípio da legalidade administrativa219 impõe que o administrador somente pode agir, quando autorizado legalmente. Nesse ponto, mencionamos que o edital da licitação é o instrumento balizador do poder de ação contratual do gestor. Tal princípio ainda vem aliado ao princípio da supremacia do interesse público. 


			Portanto, o interesse público e a finalidade de busca do bem comum à coletividade são impulsionadores dos contratos administrativos.220 Todavia podemos suscitar ainda outros dois princípios balizadores e próximos da contratação com a administração, que são aqueles disciplinados no art. 422 do Código Civil221, que demonstram a boa-fé contratual e a probidade das partes na realização do contrato. 


			Tais princípios demonstram o tratamento recíproco que as partes contratantes necessitam desempenhar na realização do contrato, para o sucesso da própria avença. Em nosso tema, entre o agente público corrupto e a pessoa jurídica, em regra, na confecção de uma avença ilícita, há a boa-fé entre ambos, mas não em relação ao patrimônio público. 


			De igual forma, há probidade entre as partes, mas ambas agem em comportamento de improbidade em relação à malversação do patrimônio público. Evidentemente, no que tange ao equilíbrio econômico-financeiro do contrato222, poderá haver, ainda, certa quebra de conduta em relações negociais supostamente lícitas, oportunidade em que uma das partes pretende atingir uma vantagem indevida. 


			No presente tópico, estamos entendendo a manipulação ou a fraude empregada para burlar o sistema de equilíbrio econômico-financeiro do contrato. Identificamos que a conduta pode ser praticada apenas pela pessoa jurídica contra a administração pública, mas também em conluio com o agente público que fiscaliza a execução do contrato.223


			Ainda nesse ponto, constatamos a possibilidade de interferência judicial para a correção de eventuais vicissitudes econômicas, conforme preconiza o art. 317 do Código Civil224, para o restabelecimento do equilíbrio financeiro da execução contratual. Portanto, mesmo na esfera privada, onde a disponibilidade ainda é maior, há possibilidade de intervenção do Poder Judiciário para a correção do desequilíbrio contratual. 


			Na esfera administrativa, a supremacia do interesse público demonstra que o Estado, por meio das cláusulas contratuais, poderá preservar a realização do objeto contratual com presteza e efetividade. Poderá estipular sistema de remuneração variável e com critérios de preservação do patrimônio público em face da contratação com a pessoa jurídica. 


			De forma clara, existe um limite para o Estado, que é a não imposição de situações fáticas e contratuais que gerem a onerosidade excessiva para a pessoa jurídica contratada. Principalmente nos contratos de execução continuada, o administrador não tem condições legais de impor ao contratado situações de fato que tragam prejuízo ao prestador de serviço ou fornecedor de produto, conforme o art. 58, inciso I, c. c. §2.º, da Lei das Licitações225, também de acordo com o art. 478 do Código Civil.226


			Assim, diante de acontecimentos extraordinários e imprevisíveis, não há como exigir ou impor à pessoa jurídica um esforço e um prejuízo de atividade somente para cumprir com o interesse público, apesar de ser o primeiro objetivo na contratação.227


			O princípio da proibição do enriquecimento sem causa, também mencionado no art. 884 do Código Civil228, demonstra que a pessoa jurídica também tem direito à remuneração justa pelos serviços e pelos produtos fornecidos, trazendo lisura e harmonia para a realização contratual. Trata-se de uma tensão entre o fim pretendido e a finalidade lucrativa lícita da pessoa jurídica para a manutenção da execução do contrato. 


			Por isso, temos o respeito ao princípio do equilíbrio econômico-financeiro do contrato administrativo.229 Esse é um dos bens juridicamente tutelados pela norma em análise, pois a Lei Anticorrupção preserva o respectivo equilíbrio e pune a conduta da pessoa jurídica que efetive a manipulação ou fraude que possam atingir essa primazia para o bom andamento contratual. 


			Todavia, quando se menciona que os atos são corruptos, apesar de não ser condição essencial para o ato, como já dissemos, o envolvimento do agente público fiscalizador dos atos é papel fundamental para a caracterização do ato ilegal, pois o atingimento do patrimônio público ocorrerá com a violação proposital do equilíbrio econômico-financeiro230 para incursão na fraude mencionada. 


			 Esse conluio, portanto, cria, assim como no inciso anterior, uma relação de dependência e de ganhos ilícitos para ambas as partes, violando o equilíbrio econômico-financeiro do contrato. Mas não é só. Possibilita o fortalecimento de uma relação espúria para o desperdício de patrimônio público, gerando um sistema de estabilidade, de proteção das partes envolvidas e de retroalimentação231 do sistema de corrupção e da pessoa jurídica. 


			 Novamente, os prejuízos são inestimáveis para a concorrência, haja vista a tendência de perpetuação dos “superastros”232 nas consecuções contratuais públicas.


			1.3.5 Intervenções probatórias fraudulentas 


			Por fim, em relação ao último comportamento ilícito disciplinado, para o fechamento do ciclo de corrupção, mencionamos o disposto no art. 5.º, inciso V, da Lei n.º 12.846/13233, que determina ilícita a conduta que dificulta atividade de investigação ou de fiscalização de apuração das ilicitudes praticadas.


			Trata-se de ponto sensível nas questões de apuração de fatos ilícitos praticados. A pessoa jurídica que se encontra em investigação tem uma condição de imputada pela ilicitude ocorrida. Diante disso, diz Modesto Carvalhosa234 que a pessoa jurídica teria a prerrogativa dos acusados nos demais processos penais, no que tange ao princípio da proibição de produção de provas contra si (“nemo tenetur se detegere”235), ou seja, não poderia ser compelida a apontar as provas que indicariam sua responsabilidade236, logicamente, com a ressalva dos acordos de leniência, onde a colaboração é efetiva para a demonstração do conjunto de fatos e de provas cabíveis.237 


			Nesse inciso em análise, a proibição de obrigação da pessoa jurídica não abrange a conduta ativa da pessoa jurídica que, por meio de seus proprietários, representantes, gerentes e outras formas de poder de decisão, passa a obstruir a ação estatal de apuração das condutas ilícitas perpetradas. 


			Significa que a pessoa jurídica não está obrigada a agir para se apresentar e entregar os elementos de prova, mas não poderá ter um comportamento ativo que impeça as autoridades à colheita de provas. Nesse sentido, por exemplo, mencionamos a destruição dos documentos ou “a verificação de instalações físicas particulares”238 da pessoa jurídica. O poder de polícia administrativa também não pode ser impedido pela pessoa jurídica, em face do disposto no art. 78 do Código Tribunal Nacional.239 


			Essa conduta permanece inserida na Lei Anticorrupção e representa, na esfera penal, a responsabilização dos agentes da conduta ilícita pelo crime previsto no art. 305 do Código Penal240, que disciplina sobre a supressão de documento público ou particular verdadeiros, dos quais o agente não podia dispor. 


			Nesse ponto, podemos mencionar os livros registrários, informatizados ou não, que são obrigatórios para a pessoa jurídica, bem como a documentação que fundamenta os atos e os comportamentos efetivados na realização contratual com o Poder Público. A ação de destruição desse material documental fundamental pode impelir conduta de obstruir a ação estatal na apuração das ilicitudes. 


			Ressaltamos, ainda, os reflexos penais de tais condutas com a subtração ou inutilização de livro ou documento disciplinada no art. 337 do Código Penal241, ou seja, conduta altamente perniciosa para a apuração dos fatos ilícitos constatados pela Lei Anticorrupção.242 Ou ainda, a própria corrupção ativa, prevista no art. 333 do Código Penal243, quanto a omissão ou retardo de ato de ofício, no que tange, por exemplo, à documentação adequada dos comportamentos documentais públicos.


			O comportamento, que tinha sua previsão para as pessoas físicas, com a Lei Anticorrupção, abrangerá a possiblidade de responsabilização da pessoa jurídica com as devidas sanções, quando houver a obstrução de apuração das condutas. 


			No mesmo sentido, podemos exemplificar as ameaças sofridas pelas testemunhas sobre os fatos relacionados à apuração das condutas ilícitas. Por vezes, funcionários públicos que tenham contato com a prática das infrações previstas na seara em estudo podem ser ameaçados de formas incontáveis para que modifiquem ou omitam fatos relacionados às infrações penais. 


			 Em tais condutas, podemos mencionar, além da imposição da conduta ilícita prevista na Lei Anticorrupção para a pessoa jurídica, o cabimento, por exemplo, da imputação prevista no art. 343 do Código Penal244, onde os envolvidos na apuração dos fatos podem receber a afronta de seus direitos por meio da compra de suas consciências.245 Mas não é somente essa conduta que pode ter cabimento, haja vista poder ser a mais incisiva para essa espécie de crime. 


			Salientamos, ainda, a coação no curso do processo, conforme o art. 344 do Estatuto Repressivo246, onde o comportamento empregado em relação a essas pessoas ainda pode ser mais afrontoso, quando se mencionam violência física ou grave ameaça247 para que possam se sujeitar aos mandamentos de manutenção do sistema de corrupção. 


			Enfim, todas as condutas que possam ser praticadas para o constrangimento da ação de investigação pelas infrações previstas na Lei Anticorrupção poderão, também, incidir no referido dispositivo legal, impedindo ações de frustração do Estado e estendendo as punições para a pessoa jurídica inserida nos fatos. 


			Portanto, após o entendimento da seara criada pelo Estado para a contratação com a pessoa jurídica, com as características e os riscos de geração de negócios ilícitos corruptos248, as condutas ilícitas necessitam ser identificadas e apuradas para o entendimento das inserções e das manutenções dos sistemas corruptos em tais contratações. Passaremos, então, à identificação das sanções previstas na Lei Anticorrupção aos comportamentos ilícitos estudados.


			2


			SANÇÕES CABÍVEIS ÀS CONDUTAS ILÍCITAS NA LEI ANTICORRUPÇÃO


			A Lei Anticorrupção trouxe, além das possíveis sanções aplicadas na esfera criminal, duas categorias de medidas punitivas para a pessoa jurídica no que tange às práticas combatidas em seu texto, quais sejam, as punições administrativas e as sanções judiciais.249


			Em primeiro plano, evidencia a lei as medidas administrativas do poder de polícia estatal, com a imposição de multa e com a publicidade advinda das publicações das condenações, não excluindo a reparação dos danos (art. 6, §3.º, da Lei n.º 12.846/13).250 


			Em sequência, expõe as punições judiciais advindas de ação civil pública com a determinação de perdimento de bens, direitos e valores, de suspensão ou de interdição parcial de suas atividades, a dissolução compulsória e a proibição de recebimentos de financiamentos e de incentivos por parte de instituições financeiras públicas ou controladas pelo Poder Público. 


			Nesse ponto, devemos frisar que as sanções previstas e a forma de suas aplicações no caso concreto intervirão no funcionamento da empresa, e, por isso, há extrema importância de análise da repercussão de tais punições ante o mercado e a concorrência, diante do futuro comportamento de tal empresa na condução das atividades. 


			2.1 PUNIÇÕES ADMINISTRATIVAS 


			Em relação às punições administrativas, evidenciamos um papel fundamental do Estado na consecução do combate à corrupção. O Poder Executivo, pelas próprias funções de gerenciamento e de aplicação dos recursos públicos e do desenvolvimento administrativo, por ser o condutor dos negócios do Estado, tem por obrigação zelar por tais relações, para que estas sejam as mais benéficas no sentido de atingimento de finalidades positivas para a coletividade. 


			 Por tais motivos, o estudo de tais punições afetas ao Estado é necessário. Para tanto, apesar de outras punições serem possíveis a cada esfera de separação dos três poderes do Estado, Legislativo e Judiciário, em relação às Comissões Parlamentares de Inquérito, quanto aos seus investigados do primeiro, e em relação aos réus nas esferas civil e criminal, a Lei Anticorrupção já atribuiu a competência à Controladoria-Geral da União251, na esfera do Poder Executivo Federal, com a composição designada de dois ou mais servidores estáveis para comporem a comissão que fará o relatório final para o julgamento.


			O instrumento em questionamento para aplicação de tais sanções é o Processo Administrativo de Responsabilização (PAR), nome atribuído pelo Decreto n.º 8.420/15, que regulamentou os instrumentos previstos na Lei n.º 12.846/13.252


			Assim, a identificação do potencial da punição determinada é fator que pode interferir nos resultados do funcionamento da empresa e, consequentemente, do mercado em relação ao infrator, quanto à esfera administrativa, demonstrando que o instituto pode ter ou não interferência na regulação da concorrência. 


			2.1.1 Imposição de multa


			 Conforme a ressalva da própria lei em estudo, as punições trazidas não impedem a indenização pelos danos causados, conforme já mencionado no art. 6, §3.º, da Lei n.º 12.846/13. Assim, observaremos a fixação da multa estipulada. 


			Diante do art. 6.º, inciso I, da Lei Anticorrupção, as pessoas jurídicas responsáveis pelos atos lesivos responderão com multa253, que consistirá no pagamento do valor 0,1% a 20% do faturamento bruto do último exercício anterior ao da instauração do processo administrativo, com a exclusão dos tributos, a qual não será inferior à vantagem auferida, quando for possível sua estimação. 


			Em relação ao valor da multa, temos que o patamar possui uma elasticidade jurídica, em primeiro plano, diante de um julgamento administrativo, que poderia bem representar o princípio da proporcionalidade, para adequação do caso concreto à empresa que cometeu a atividade ilícita.


			De fato, algumas análises são importantes sobre tal punição para a identificação de um cenário mais amplo com diversas repercussões de interpretação a respeito da multa. No caso, por exemplo, da empresa Odebrecht, em 2016, houve a aplicação de multa no valor de US$ 419,8 milhões254, em relação aos atos de corrupção. Portanto, multa altamente considerável para as práticas ilícitas constatadas. 


			Inicialmente, poder-se-ia questionar o parâmetro do faturamento bruto da empresa como critério de fixação da multa. Permitir-se a fixação de uma multa que atinja até 20% de tal faturamento seria demonstrar uma inviabilidade de exercício da atividade da empresa que possua pequena margem de lucros e que necessite de cada parte para a consecução de suas atividades. 


			O fato acarretaria, talvez, a quebra da empresa, diante do ato praticado. De fato e de igual forma, não se pode afastar o fato de que aquele que pratica a conduta ilícita pode se utilizar de empresas “fantasmas” ou “laranjas”255, para a consecução das atividades ilícitas (art. 5.º, inciso III, da Lei n.º 12.846/13)256, e, por isso, a empresa pode ter sido criada, exatamente, com tal finalidade. 


			Então, o argumento de quebra da empresa, sob o pretexto de se reconhecer afronta ao princípio da livre-iniciativa, não prospera257 e não pode ser suscitado, pois viola o princípio de que “ninguém pode se valer da própria torpeza”. Com a possível quebra, também, para o mercado e para a concorrência, há possibilidade de se implementar uma inovação destruidora (“destruição criadora”) de uma posição ilícita de mercado para dar caminho e espaço a novas empresas.258 


			De outro lado, o piso mínimo para a imposição de multa para a pessoa jurídica que participou do ato ilícito corruptivo é irrisório, tornando-se um estímulo ou mais um elemento de custo que será embutido nas despesas da empresa, em nada impedindo a prática ou a reiteração da conduta. 


			Nesse sentido, o faturamento bruto do último exercício da pessoa jurídica é o valor considerado para a fixação do cálculo-base de imposição de multa259, conforme art. 21 do Decreto n.º 8.420/15260, explicitado pela Instrução Normativa n.º 1/15 da Controladoria-Geral da União261, com as regras atinentes aos cômputos necessários. 


			Sob essa primeira ótica, representa um estímulo ao ato ilícito, desprotegendo a livre concorrência262, pois aquele que tem poder econômico suporta o pagamento para manter o relacionamento ilícito, até porque o julgamento administrativo, para manter vínculos políticos com o ente estatal que participa do ato, poderia se manter em patamares irrisórios.


			Observa-se, ademais, que os valores estipulados por tal critério equivalem ao ativo lucrativo lícito da empresa, ou seja, o patrimônio empresarial tem origem lícita e lastreada em negociações efetivadas. 


			Todavia, quando identificarmos que o ativo da empresa é gerado pelo produto do ilícito, o critério estipulado é falho, na medida em que se permitiria que o infrator permanecesse em poder de até 80% do fruto ilícito. Assim, o critério apresentaria falha irreparável. 


			Por isso, a Lei Anticorrupção, em seu art. 6º, §4º, dispõe que, na impossibilidade de se utilizar tal patamar para a definição do “quantum” de faturamento, a multa poderá ser constatada entre R$ 6.000,00 a R$ 60.000.000,00. Apenas em comparação, podemos observar patamares ínfimos no que tange à Lei de Defesa à Concorrência, que prevê patamar entre R$ 50.000,00 a R$ 2.000.000.000,00.263


			Novamente, o mesmo raciocínio pode ser aplicado, diante do valor irrisório do patamar mínimo e da exorbitância do valor máximo. Constata-se que não se discute a proporcionalidade. Discute-se, sim, a forma pela qual tais patamares possam ser aplicados, tendo em vista os critérios definidos no art. 7.º da mesma lei, para a dosagem do valor final. 


			Única ressalva que se faz é que o valor de R$ 60.000.000,00, em muitas vezes de ilícitos, conforme se observa em processos que apuraram desvios de bilhões de reais264, também se perfaz em valores irrisórios e estimulantes para os infratores. 


			Com o julgamento, a intervenção no mercado poderá afetar positivamente eliminando a pessoa jurídica que exerce o papel corruptivo, protegendo a livre concorrência dos demais ou, dependendo das circunstâncias, fomentando o poder econômico corruptivo com aplicações de multas, por vezes, desproporcionais ao caso concreto. 


			Portanto, a crítica que se faz ao dispositivo é a definição de valores que não representam uma sanção adequada ao infrator.265 Demonstrar que o fato não impedirá a busca por uma indenização em outra esfera, qual seja, judicial, ainda é incerto, posto que, às vezes, a medida poderá até não ser proposta ou não encontrar futuramente recursos para a cobertura de tais indenizações. 


			Algumas ações, que se tornam crescentes no âmbito da Advocacia-Geral da União266, buscam o ressarcimento ao erário, mediante a utilização de instrumentos judiciais, e não puramente administrativos, para o atingimento de tal ressarcimento, fato que demonstra que o sistema da Lei Anticorrupção, nesse ponto, ainda se torna insuficiente. Evidentemente, ressalva deve ser feita em relação a acordos de leniência, que serão pontuados nas seções subsequentes. 


			Nesse ponto, há necessidade de se ter consciência da insuficiência de apuração real do verdadeiro total das quantias que possam ser objeto dos ilícitos.267 Em contraponto, a Lei Anticorrupção dispõe como orientação, pois, faticamente talvez, não seja possível a busca de uma indenização “nunca” inferior ao dano causado. 


			Como restrita solução, conforme dispõe a Lei, em seu art. 7.º, inciso II, o critério poderia ser identificado enquanto a potencialidade lesiva a ser almejada com a relação jurídica ilícita, sob o título de “vantagem pretendida”. Mesmo assim, em relações jurídicas ilícitas continuativas, em obras de grande porte e em infinidades de adendos contratuais, não há como se definir, muitas vezes, o valor total dos danos causados. 


			2.1.2 Publicação extraordinária da decisão condenatória


			Outra consequência da responsabilização administrativa da empresa na esfera da Lei Anticorrupção é a medida sancionadora da publicação extraordinária da decisão condenatória268 (art. 6.º, inciso II, da Lei n.º 12.846/13). 


			Consiste em uma medida denominada “name and shame”269 pelo Manual de responsabilização administrativa da pessoa jurídica270, editado pela Controladoria-Geral da União para a definição de critérios e definições básicas das esferas de incidência dos atos ilícitos em face do disciplinamento jurídico. Trata-se, portanto, de ampla divulgação para o conhecimento da coletividade técnica e em geral da incidência da pessoa jurídica na prática dos atos ilícitos que foram analisados e julgados no Processo Administrativo de Responsabilização. 


			Tal fenômeno tem por finalidade o constrangimento legal da empresa que fora considerada corrupta, para que a coletividade possa ter conhecimento sobre o nome da empresa e as atividades ilícitas que exerce, na tentativa de coibir e inibir novas práticas ilícitas como aquelas que foram praticadas, demonstrando que esta não usufrui de confiança do mercado para o exercício de tais atividades. 


			Ainda em aspectos de definição jurídica, a própria lei, em seu art. 6.º, §5.º, disciplina a forma pela qual a divulgação da situação administrativa da empresa ocorrerá e quais locais e abrangência seriam atingidos com a publicação.271


			A mesma norma foi repetida pelo Decreto n.º 8.420/15, em seu art. 24, para o esclarecimento da medida. Todavia observamos que se trata de mera repetição do texto legal.272


			No que tange à publicação, alguns pontos ainda merecem ser analisados no entendimento da sanção administrativa. A sentença condenatória emanada no Processo Administrativo de Responsabilização será devidamente divulgada a expensas da pessoa jurídica infratora. 


			Por isso, constatamos que, além de se tornar uma obrigação de fazer, o custo da implementação da medida permanece afeta ao infrator. Evidentemente, não se pode paralisar a publicação dos atos, sob o argumento de que a empresa não teria condições financeiras para tanto. 


			A publicação deverá ocorrer e, se for o caso, ser posteriormente cobrada da pessoa jurídica, evitando-se a burla na norma legal que disciplina tal publicidade. 


			Outro aspecto de relevância é o entendimento de que as comunicações deverão ser efetivadas nas áreas específicas da infração e da atuação da pessoa jurídica. Evidentemente que, se existir qualquer órgão de classe, associação, federação ou conselho, estes serão comunicados para o conhecimento geral dos fatos. 


			Além disso, por meio de instrumento de grande circulação nacional, também será dado conhecimento sobre as manobras ilícitas utilizadas pela empresa para a coletividade em geral, inclusive, com a publicação de editais. 


			As finalidades, conforme constatadas, estão afetas à ligação do nome da empresa à prática de atos ilícitos. Tal demonstração aponta para o fato de que há a determinação de um prazo mínimo para a publicação em 30 dias. 


			Em relação ao prazo, a previsão de constar apenas o prazo mínimo poderia demonstrar uma aparente exasperação da penalidade a ser imposta, posto que, de forma argumentativa, não haveria prazo máximo para o conhecimento de todos de forma prolongada sobre a conduta praticada, o que traria uma incerteza e uma imposição de ônus exacerbada.273


			As publicações e os conhecimentos gerais sobre a conduta ilícita não podem se eternizar no cenário do mercado, tendo em vista que não se trata de infração imprescritível. Por isso, a publicação poderia permanecer, em tese, por prazo não superior ao prazo da prescrição, qual seja, cinco anos, conforme dispõe o art. 25, “caput”, da Lei n.º 12.846/13.274 


			Evidentemente que ainda repousa o tema em aspecto de discricionariedade do aplicador da sanção administrativa, mantendo-se, possivelmente, um critério similar ao identificado no art. 7.º da Lei Anticorrupção para a definição do “quantum” de sanção aplicada. 


			Por fim, a lei permite, ademais, que as publicações permaneçam no próprio estabelecimento ou nos locais de exercício de atividades. É a demonstração de que aquele que procura pelas atividades da empresa corrupta saberá, mesmo que não consulte qualquer meio de informação, as condutas praticadas e as sanções empregadas contra a empresa. 


			 Diante da evolução dos meios de comunicação, de igual forma, constatamos que os sítios eletrônicos representam uma das maiores fontes de “marketing” e de divulgação do nome empresarial.275 Portanto, a obrigação de se constar na página de internet as informações constantes do edital é mais um instrumento que apontará a conduta ilícita da pessoa jurídica para que haja amplo e irrestrito conhecimento à coletividade sobre os fatos condenados administrativamente.


			 Assim, constatamos que a Lei Anticorrupção prestigiou o princípio da ampla publicidade dos atos ilícitos em sua forma mais abrangente para o combate aos atos ilícitos constatados na esfera administrativa de apuração e de punição da pessoa jurídica. 


			Observamos, também, outras ferramentas admitidas pela Lei Anticorrupção para que os fatos não se percam difusamente em processos administrativos e judiciais, no que tange às punições aplicadas. 


			Os bancos de dados em forma de cadastros restaram respaldados pela referida lei. A primeira norma que trata do assunto é o Cadastro Nacional de Empresas Punidas276, conforme o art. 22 da Lei n.º 12.846/13. 


			Nas palavras de Modesto Carvalhosa277, o referido cadastro não repousa somente nos aspectos punitivos advindos da esfera administrativa da Lei Anticorrupção. O cadastro deverá “dar publicidade dos posteriores efeitos judiciais da originária punição penal-administrativa ocorrida, ou seja, das condenações ressarcitórias decretadas na ação civil pública”, não se restringindo aos aspectos sancionadores da lei em análise.


			Além disso, temos também uma obrigação aos três poderes de manutenção278 e de inserção das informações punitivas no Cadastro Nacional de Empresas Inidôneas e Suspensas.279 A manutenção do referido cadastro tem por finalidade manter os registros de pessoas jurídicas que permanecem proibidas de contratação com o Poder Público. 


			A inserção dos dados é de fundamental importância. Os poderes do Estado, para a demonstração de probidade de seus atos, deverão agir de forma transparente para impedir que pessoas jurídicas sujeitas à corrupção estejam participando de sistemas de desvios de recursos nas negociações ilícitas. 


			Caso contrário, a omissão pode gerar para tais poderes, inclusive, questões afetas à dúvida quanto à moralidade e à idoneidade daqueles que têm primordialmente a função de evitar os fatos praticados. A ausência de alimentação do banco de dados permitiria a manutenção do sistema corrupto, com a continuação das relações negociais espúrias e sem controle por parte da população. 


			Por isso, haverá abertura de comportamento, sendo que tais entes deixarão evidenciado de forma objetiva que a “vontade de manutenção” dos ilícitos seria uma decisão dos três poderes do Estado. Não se trata de puros cadastros administrativos restritos. Em realidade, existem de forma indireta, e não menos importante, comportamentos objetivos que apontam para a admissão de estímulo ao sistema corrupto coibido. Após a apresentação desse aspecto jurídico, podemos analisar os reflexos específicos para a pessoa jurídica diante da concorrência e do mercado. 


			A pessoa jurídica, por ter seu nome divulgado e atrelado à prática de ilícitos, recebe um ônus e uma diminuição da “marca”.280 Em um mercado altamente competitivo, ainda mais quando se discutem mundialmente as questões afetas à corrupção281, a vinculação do nome da pessoa jurídica a tais atos gerará situação fática de afastamento de consumidores e de outros negociadores em relação aos produtos da empresa. 


			As relações empresariais restarão prejudicadas, e os possíveis financiamentos poderão estar bloqueados. Nesse ponto, salientamos que, no sistema de financiamento empresarial, fomentando o investimento em infraestrutura, por exemplo, há necessidade de a pessoa jurídica angariar capital para os passos iniciais de seus projetos e de início de suas atividades empresariais. 


			Por isso, com o nome empresarial registrado nos cadastros, a pessoa jurídica não encontrará documentação hábil para obter o levantamento financeiro para o fomento das atividades até que pudesse se pagar pelos trabalhos efetivados. 


			Além da impossibilidade de alavancagem dos empreendimentos, a pessoa jurídica ainda poderá ter outros resultados negativos advindos dos editais.282 Em um exemplo em que a pessoa jurídica dependa de venda de produtos como fornecedor, seja por relação de intermédio, seja por relação direta ao consumidor, terá uma diminuição de fomento financeiro pela venda de produtos, de igual forma, com a redução de seu capital para a manutenção de seu custo de sobrevivência283 ou “capital de giro”.284


			Do mesmo modo, não há possibilidade de se mensurar em cada setor e em cada pessoa jurídica quais seriam as reais consequências para a empresa, caso esta não seja extinta285, quando as publicações atingirem o conhecimento geral. 


			De fato, algumas quebras de pessoas jurídicas poderiam ocorrer. Todavia a manutenção de um sistema de corrupção pela pessoa jurídica, de fato, que poderá ser novamente inserida no fomento ilícito relacionado à organização criminosa formada, não impedirá novos atos ilícitos e nova lucratividade, caso a pessoa jurídica não dependa de atividades lícitas. 


			As consequências comuns da divulgação e do armazenamento do cadastro das pessoas jurídicas não afetam as empresas que estão protegidas pelo sistema de organização criminosa, porque, até o momento em que não se descubra a empresa vencedora e o conjunto de participantes ilegais de uma licitação, por exemplo, não haverá afetação econômica para o infrator. 


			Claramente, não há por que ignorar a utilização de “empresas de fachada”286 que transferirão o lucro ilícito para a empresa que esteja inserida nos cadastros em questão, burlando o mercado e a concorrência, mantendo-se a atividade ilícita, mesmo com a existência de um sistema rigoroso punitivo em relação às infrações praticadas. 


			Portanto, as medidas administrativas e judiciais deverão abranger toda a rede de corrupção e as empresas não poderão ser punidas apenas individualmente, posto que o sistema atual de desenvolvimento da corrupção, como endemia, não será atingido pelas condenações pontuais. 


			A efetividade da medida administrativa somente ocorrerá com o trabalho integral, ou seja, com interpretação das condutas dos consortes ilícitos de maneira global e geral para as pessoas jurídicas287, afastando de forma mais extensiva a corrupção e o sistema de organização criminosa. Conforme já afirmado, a interferência da cúpula do Poder Judiciário288, de forma precitada, poderia propiciar o reinício de obras ilícitas, causando novamente o fomento das atividades ilícitas.


			Em relação ao mercado e à concorrência, inclusive, com a exclusão das ineficiências de aplicação das medidas de punição, os resultados são positivos, posto que o atingimento do fomento financeiro por meio da contrapropaganda, com as divulgações de editais, permitiria uma higienização do sistema do poder econômico gerado, garantindo que novos concorrentes possam ter a oportunidade de ingressar no sistema de cooperação empresarial para o retorno de atividades lícitas.289 


			Portanto, as medidas contribuem para uma inovação290 em área de gestão de atividades de cooperação entre os entes públicos e privados.


			2.2 PUNIÇÕES JUDICIAIS


			Apesar da existência de diversas punições advindas de legislação conexa, por meio de ações de improbidade e da Lei das Licitações, com o advento da Lei Anticorrupção destinada às pessoas jurídicas houve a estipulação, por meio do art. 18 da Lei n.º 12.846/13291, da possibilidade de responsabilização judicial da pessoa jurídica, mesmo que já tenha sido punida na esfera administrativa. 


			Há, assim, uma cumulação de punições permitidas expressamente. Além disso, como já tínhamos observado, há possibilidade de fixação de indenização, mesmo com a imposição das medidas administrativas. Portanto, algumas características necessitam ser estudadas com a identificação das punições judiciais trazidas pela Lei Anticorrupção. 


			Com a possibilidade de cumulação de punições, importante frisar que as punições mais severas e constritivas para a pessoa jurídica restam afetas ao Poder Judiciário. As sanções judiciais trazem o condicionamento de ajuizamento de ação civil pública, diante da vinculação da corrupção, ou até outras ações possíveis, como instrumento de combate aos atos ilícitos.


			O raciocínio parece simples. Enquanto o órgão administrativo responsável pela apuração administrativa das infrações poderá implementar a apuração dos fatos, os legitimados para a ajuizamento de ação civil pública poderão ainda ter alguma dificuldade de investigação para a colheita de provas. 


			Portanto, apenas como ilustração da diferenciação das searas punitivas, se não houver uma colaboração entre as esferas para um compartilhamento de provas, as sanções mais severas podem permanecer obstadas em face da ausência de interligação para as apurações. 


			Nesse ponto, constatamos que, para as sanções administrativas, mencionamos a possibilidade de fixação de multa, que seria proporcional aos critérios já evidenciados. A multa determinada poderá ou não atender aos reflexos benéficos da lei. Todavia a multa ainda representa uma medida aquém das consequências proporcionais aos praticantes dos atos ilícitos. 


			 Em relação à divulgação das medidas punitivas, podemos identificar que a sanção administrativa, que abrange a publicidade das medidas judiciais, de igual forma, traz um atingimento ao nome da pessoa jurídica em face do mercado e da concorrência, podendo atenuar os reflexos dos atos ilícitos praticados. 


			 Em acréscimo, analisaremos a seguir o rol de medidas explícitas na Lei Anticorrupção em relação às medidas judiciais aplicadas diretamente à pessoa jurídica, neste momento, salientadas na Lei Anticorrupção. 


			2.2.1 Perdimentos de bens


			O alcance das apurações e das condenações advindas do processo judicial contra as pessoas jurídicas que praticam os ilícitos pode atingir os bens que sejam proveito direito ou indireto da infração, conforme dispõe o art. 19 da Lei n.º 12.846/13.292 


			O dispositivo tem por finalidade trazer uma similitude com a Lei de Lavagem de Dinheiro293, no sentido de extensão e de resgate de todo o patrimônio que possa ter sido gerado como proveito da infração. Podemos mencionar que, após a prática de um ato de corrupção que tenha gerado um lucro excessivo e ilegal para a empresa294, qual seja, o patrimônio direto, ou um lucro indireto, que seja resultado lícito de uma aplicação financeira com lastro no objeto ilícito apurado, há possibilidade de atingimento desse patrimônio. 


			Nessa interpretação do dispositivo de forma clara, a pessoa jurídica, que tenha realizado uma aplicação financeira com o produto ilícito gerado e que tenha alcançado triplicar o patrimônio ilícito, será atingida em todo esse capital pela decretação da perda dos bens. 


			O dispositivo deixa claro que não poderá o condenado invocar o enriquecimento ilícito do Estado com o lucro obtido da aplicação financeira lícita gerada com o patrimônio ilícito, posto que, nesse caso, o infrator estaria se beneficiando da própria torpeza. 


			Assim, a situação da empresa que funcionaria somente com patrimônio ilícito gerado com os atos ilícitos seria solucionada com a retirada de todo o patrimônio, praticamente, cessando suas atividades. 


			Mas outro problema ainda se apresenta, na medida em que as pessoas físicas atreladas à pessoa jurídica, enquanto os atos ilícitos não são identificados, são utilizadas para dissimulação e ocultação do produto dos ilícitos.295 


			A globalização, nesse aspecto, constitui uma ferramenta de impunidade, na medida em que a pulverização do lucro ilícito antes da descoberta dos atos permite a manutenção dos rendimentos ilícitos.296


			Portanto, ressaltamos a importância da esfera administrativa na fiscalização. Tal ferramenta permitirá a prevenção com a comunicação das esferas judiciais para a constrição, por meio de medidas cautelares tendentes à preservação dos valores, antes que sejam disseminados para tais terceiros. 


			A legislação ainda faz a ressalva no mesmo dispositivo sobre o patrimônio do lesado e sobre o terceiro de boa-fé. Nesse ponto, não há espaço mais para argumentações superficiais diante do alto sistema de desenvolvimento das organizações criminosas que praticam os atos de corrupção, até porque há grande dificuldade na identificação dos membros e dos terceiros intencionalmente envolvidos. 


			As figuras dos “laranjas”297, que poderiam ser alçados indevidamente à condição de terceiros de boa-fé298, e de “empresas fantasmas”, que poderiam ser alçadas à condição de “patrimônios lesados” de forma dissimulada, são mecanismos que incrementam a prática criminosa, inclusive nos aspectos extraterritoriais, viabilizando a impunidade com a dificuldade de obtenção de elementos de provas para tais assertivas. 


			Para tanto, acordos de colaboração entre as nacionalidades são fundamentais para a vinculação do patrimônio estrangeiro à prática da infração em apuração.299 


			Diante desse panorama, podemos identificar os aspectos de repercussão para a pessoa jurídica da perda de bens decorrentes da condenação judicial. 


			A perda de patrimônio, em primeiro plano, afeta os lucros, nesse momento, sem questionamento sobre a licitude ou ilicitude do ato, na medida em que, enquanto não descoberto o ilícito, a pessoa jurídica estará usufruindo dos valores ilícitos para o gerenciamento do seu funcionamento. Nas palavras de Marinela, Paiva e Ramalho, a perda de bens deve se restringir ao valor obtido direta ou indiretamente com a prática ilícita, não recaindo sobre a totalidade dos bens da empresa.300 


			 Todavia discordamos dessa proporção, haja vista que, em se tratando de poder econômico utilizado como instrumento da infração, pode ser atingido, também como defendem os autores, quando mencionam a possibilidade de aplicação do art. 91, inciso II, alíneas “a” e “b” do Código Penal, quanto à perda de bens, em relação aos instrumentos do crime.301 No mesmo sentido, há permissão de perdimentos de bens resultantes de atos de improbidade administrativa, conforme dispõem os arts. 12, inciso I, e 18, ambos da Lei n.º 8.429/92.302


			 Com a redução, os pagamentos a fornecedores podem diminuir, dependendo do poder econômico já atingido pela empresa. Assim, há que se ter em consideração a proporção do resultado do ilícito ao patrimônio em geral com o patrimônio lícito da pessoa jurídica, haja vista que, em caso de descoberta do ilícito, suportará sem qualquer dificuldade o atingimento de seu patrimônio. 


			Também, por isso, torna-se importante identificar em momento mais antecipado, se possível antes da infração, a prática de eventual ato ilícito, sob pena de permitir o ganho patrimonial da empresa em alto poder econômico desvinculado de infrações em apuração, fato que permitiria o pagamento, no futuro, de qualquer outra medida pecuniária, sem que houvesse afetação no sistema de desenvolvimento da empresa na manutenção de futuros atos ilícitos. 


			Outro argumento relevante para os fatos é a circunstância de ausência de pagamento de impostos, diante da diminuição patrimonial. O fato gerará um ônus com juros à pessoa jurídica. Mas uma pergunta seria efetivada. Se a dívida de impostos for muito alta, a pessoa jurídica estaria comprometida? A resposta é negativa. 


			Em uma realidade de mercado adequada, a resposta seria positiva, pois a dívida poderia atingir patamares não pagáveis pelos lucros e rendimentos da empresa. Todavia, em um sistema de atos ilícitos e de corrupção, a pessoa jurídica inserida em uma organização criminosa não tem a necessidade de se adequar ao pagamento do imposto. 


			A empresa poderia contar com outro sistema de benefícios303 que permitiria o perdão de dívidas, o parcelamento ou a rolagem da dívida. Salientamos que tal situação representa outra afronta ao patrimônio público, que restará desonerado pela ausência de recolhimento de impostos. 


			Evidentemente que os benefícios seriam concedidos sob a contraprestação de a empresa poder ser utilizada como instrumento para novos atos ilícitos. O serviço prestado pela pessoa jurídica passa a ser importante para a manutenção do sistema corrupto. 


			Então, há a identificação de um sistema de trocas mútuas, no qual a empresa é utilizada para a “montagem” do sistema corrupto de desvios financeiros. Em contrapartida, a empresa tem a garantia de manutenção de suas atividades, mesmo que seja responsável por grandes passivos tributários ou seja proibida de frequência em outros procedimentos ilícitos, por exemplo, licitatórios, com a concessão de tais benesses com o afastamento das punições ou com a utilização de empresas “fantasmas” e “laranjas”304, que ainda não teriam seus nomes atrelados à criminalidade. 


			Por isso, a inscrição do nome da empresa nos respectivos cadastros em somatória às medidas tomadas é circunstância que deve ser implementada para a diminuição da atividade criminosa gerada pelos atos ilícitos. 


			Mas um fator de suma importância tem cabimento no entendimento do tema. Dependendo da perda efetiva de bens, com a redução considerável do patrimônio da pessoa jurídica infratora, esta perde o “poder ilícito de negociação”305, correndo o risco de não poder mais corromper ou propor negociações ilícitas para a manutenção do sistema implementado. 


			Então, a afronta patrimonial pode ter uma eficácia adequada na responsabilização direta pela prática do ato ilícito, mas poderá ter um reflexo efetivo e preciso contra o sistema corrupto por desencadeamento do afastamento natural do mercado por perda do poder econômico ilícito.


			Com tais características, a livre concorrência poderá estar protegida com tal atingimento, preservando o equilíbrio entre as pessoas jurídicas que participam do mercado e que compõem a concorrência saudável306 para as relações empresariais envolvidas com o entrelaçamento com o Poder Público.
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