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1. INTRODUÇÃOEm sua Ͷ͹͐ Reunião Ordinária de Diretoriaǡ ocorrida em dezembro de ʹ Ͳͳͷǡ a Agência Nacional de Energia Elétrica ȋANEELȌǡ resolveu reabrir a AudiǦência P’blica n͑ ͹͹ǡ instaurada originariamente no ano de ʹͲͳͳǡ a qual tinha por objetivo colher subsídios para a revisão da Resolução Normativa da ANEEL n͑ ͸͵ǡ do ano de ʹ ͲͲͶǤ Citada Resolução ǲaprova procedimentos para regular a imposição de penalidades aos concessionáriosǡ permissioǦnáriosǡ autorizados e demais agentes de instalações e serviços de energia elétricaǡ bem como às entidades responsáveis pela operação do sistemaǡ pela comercialização de energia elétrica e pela gestão de recursos proveǦnientes de encargos setoriaisǳǤAs sugestões e objeções que podem ser feitas à minuta de resolução submetida à audiência p’blica não podem obscurecer a constatação fundaǦmentalǡ qual sejaǡ de que a iniciativa da ANEEL éǡ sob todos os aspectosǡ louvável e exemplarǤAinda que sejam muito comuns aϐirmações grandiloquentes acerca da inadmissibilidadeǡ na prática administrativa brasileiraǡ da falta de transpaǦrênciaǡ da ausência de motivação e do não cabimento de quaisquer arroubos de autoritarismo ou mesmo de unilateralismo injustiϐicado na ação admiǦnistrativaǡ nem sempre a realidade corresponde ao discursoǤ E tais falhas se fazem sentir com particular intensidade nas ocasiões em que está em jogo a mais severa das atividades administrativas Ȃ a ativiǦdade sancionatóriaǤ Nesse campoǡ nem sempre o administrador dá a conhecer ou sequer admite dialogar com o destinatário de suas normas sobre suas pretensões punitivas em abstratoǤ Se o due process é uma exigência incontornável para se chegar à punição de um agente especíϐicoǡ raras vezes ele é observado neste momento prévioǡ de formulação da norma que será futuramente utiliǦzada para punirǤ Por issoǡ dizǦse que a iniciativa da ANEELǡ de ȋreȌabrir uma audiência p’blica eǡ mais aindaǡ de submeter previamente à discussão a própria normaǡ é louvável e exemplarǤSerǡ porémǡ digna de elogio à iniciativaǡ não signiϐica que as propostas feitas na minuta de resolução sejam incapazes de melhorias ou mesmo que não contenham equívocosǤ Aliásǡ é justamente a possibilidade de que imperǦfeições existam que leva o regulador à abertura de uma audiência p’blica 



GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO E RENATA P. RIZZO MISOCZKI                            327 como a presenteǤ A ANEEL já deu mostras de queǡ ao convocar os interesǦsados para discutir certa regulaçãoǡ não pretendeǡ simplesmenteǡ cumprir um ritoǡ mas estáǡ antesǡ levando a sério as sugestões e críticas que recebeǤ 
2. OBJETO E FUNÇÃO DA COMPETÊNCIA DA 

ANEEL EM TEMA DE SANCIONAMENTO DOS 
AGENTES DO SETOR ELÉTRICO BRASILEIRODiversos dispositivos do ordenamento jurídico reconhecem e consagram o poder sancionador a diferentes entesǡ órgãos e pessoas jurídicas que inteǦgram o universo administrativo do EstadoǤ Para além de diferenças estruturaisǡ orgânicas ou outras caracterísǦticas acessóriasǡ o elemento fundamental que individualiza cada entidade integrante da Administração P’blica e que a distingue das demais é sua competênciaǡ entendida como o conjunto de aptidões ou capacidades juríǦdicas que o ente possuiǡ relativamente a um determinado objetoǡ para a realização de um determinado ϐim ȋpara o qual foi criadoȌǤͳ É justamente este conceito que está na base da ideia da ação administrativa como funçãoǤO tipo de competência administrativa punitiva que está em exame aqui tem natureza instrumental ȋcom relação à sua competência regulatóriaȌ e se insere no âmbito de certas relações jurídicas especiais ȋi.e.ǡ estabeleceǦǦse em face dos agentes setoriais e não de quaisquer privados que travam relações com a autarquiaȌǤ A ANEELǡ como pessoa jurídica administrativa ȋautarquiaȌǡ entra em diversas relações jurídicas com os mais variados sujeitosǣ mantém vínculos de natureza p’blica com o Poder Concedente ȋUniãoȌ e com outros órgãos e outras pessoas administrativas ȋv.gǤǡ agências estaduaisǡ Tribunal de Contas da UniãoȌǢ assume privadosǡ pessoas ϐísicasǡ na qualidade de funcionáriosǢ contrata terceiros para a realização de tarefas necessárias à sua organização interna ȋcomprasǡ fornecimentosǡ serviços de limpezaǡ informática etcǤȌǤ Também trava com certas pessoas uma relação especíϐicaǡ que éǡ podeǦse dizerǡ o objeto central de sua competência ȋsua própria razão de serǡ como ente administrativoȌǤ EstáǦseǡ aquiǡ no âmbito dos agentes do 

ͳ Caracterização inspirada em Celso Antônio Bandeira de Melloǡ Curso de Direito Administra-

tivo, ʹͷǤ edǤǡ Malheirosǣ São Pauloǡ pǤ ͳͶͶǤ



328                 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DA REGULAÇÃO E LEI ANTICORRUPÇÃOsetor elétricoǡ titulados como concessionáriosǡ permissionários e autoriǦzados de serviços e instalações de energia elétricaǤ De conformidade com esta multifacetada presença e atuaçãoǡ o poder sancionatório da Agência não é o mesmo em todos esses casosǤ )nteressaǦnos apenas esse ’ltimoǤQuanto a issoǡ a competência da ANEEL é estabelecida ratione materiae Ȃ o conjunto todo dos ǲserviços e instalações de energia elétricaǳǡ ex vi artǤ ʹͳǡ incǤ X))ǡ b da Constituição Federal Ȃ e abrange um universo de aptidõesǡ relativamente a este objetoǡ esparsas por vários dispositivos das leis e reguǦlamentos setoriaisǡ mas que tem sua principal sede nos artsǤ ʹ ͑ e ͵ ͑ da Lei n͑ ͻǤͶʹ͹Ȁͳͻͻ͹ e no artǤ Ͷ͑ do respectivo regulamentoǡ o Decreto n͑ ʹ Ǥ͵͵ͷȀͳͻͻ͹Ǥ FazendoǦse uma análise global das normas de competência da ANEELǡ constataǦseǡ sem maiores diϐiculdadesǡ que a sua função primordial é dispor normas jurídicas ȋpor via de atos administrativos normativos como são as resoluçõesȌ que implementam as escolhas normativas mais gerais feitas pelo Poder Concedente ȋUnião FederalȌǢ além dissoǡ tem o dever de acomǦpanhar continuamente a observância destas normas pelos agentes do setor elétrico brasileiro ȋfundamentalmenteǡ as pessoas jurídicas titulares de concessãoǡ permissão e autorizaçãoȌǤA espinhosa distinção entre ǲregulaçãoǳǡ de um ladoǡ e ǲdiretrizesǳ ou ǲpolíticasǳǡʹ de outroǡ é tema que não nos deve ocuparǡ sendo suϐiciente para os propósitos presentes ϐixar este pontoǡ que pode ser assim sintetizadoǣ a competência primária da ANEEL em face dos agentes do setor elétrico é a de produzir normas jurídicas e conduzir atividades de acompanhamento das atividades que realizam tudo com o ϐim de garantir a conformação em abstrato ȋnormativaȌ e a realização em concreto ȋfáticaȌ do serviço adequado ȋde que fala o artǤ ͸͑ da Lei n͑ ͺǤͻͺ͹ȀͳͻͻͷȌǡ͵ tal como manifesǦtado nas normas jurídicas editadas por ela e pelo Poder Concedente ȋpor distintos veículosǡ como leisǡ decretosǡ portariasǡ resoluções etcǤȌǤ
ʹ A melhor distinção Ȃ por mais segura Ȃ parece ser aquela que se vale de um critério formal, pouco respeitado hoje em diaǡ que faz referência à hierarquia das fontes do Direitoǣ grosso 

modo, ǲpolíticasǳ e ǲdiretrizesǳ deveriam ser veiculadas por meio de leis eǡ residualmenteǡ por decretosǤ Já a regulação propriamente dita seria implementada por meio de atos adminǦistrativos normativosǡ como portarias ȋquando fosse o casoȌ eǡ sobretudoǡ atos da ANEEL ȋresoluçõesǡ cfeǤ a sistemática adotada hoje em diaȌǤ͵ Rigorosamenteǡ o artǤ ͸͑ aplicaǦse apenas à parcela das atividades do setor elétrico que tipiǦϐica serviço público, dado o alcance da Lei n͑ ͅ Ǥͻͺ͹ȀͳͻͻͷǤ Em termos mais latos e didáticosǡ porémǡ nada impede que se resuma a competência da ANEEL a partir deste dispositivoǤ 



GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO E RENATA P. RIZZO MISOCZKI                            329 Regulação e ϐiscalização resumem as competências primárias da ANEEL em face do setor elétricoǤ A sua Ȃ inegável Ȃ competência punitiva é delas um elemento instrumental e se orienta pelo que pode Ȃ e não pode Ȃ fazer a ANEEL em tema de regulação e ϐiscalizaçãoǤEm razão dessa inegável vinculação teleológica entre a capacidade punitiva da agência e sua competência ǲprimáriaǳǡ podeǦse falarǡ para referir o ius puniendi especíϐico da ANEELǡ de um Direito Administrativo sancioǦnador regulatório setorial incidente sobre estes sujeitos especíϐicos ȋconcesǦsionáriosǡ permissionários e autorizadosȌ Ȃ sem que se negue a competência punitiva da ANEEL em outros âmbitos que aqui não entram em linha de consideraçãoǤPor se tratar de uma competência punitiva regulatória setorialǡ o prinǦcipal objetivo que deve ela perseguir é a manutenção da ordem jurídica nesta esfera especíϐicaǡ i.e.ǡ no plano da regulação do setor elétricoǤ Sem que nisso vá qualquer deméritoǡ a ANEEL não é a guardiãǡ nesse plano especíϐicoǡ de valores administrativos em abstratoǡ ou mesmo apliǦcados a esferas que não digam respeito à boa realização dos serviços e das instalações de energia elétricaǤ Não éǡ por exemploǡ tarefa sua sancionar atos atentatórios à moralidade administrativa enquanto talǢ ou punir atentados à boaǦfé no plano da relação entre os sujeitos do setor elétricoǡ a menos que os atentados a tais valores tragam prejuízo ao serviço adequadoǤSua orientação punitiva éǡ poisǡ de nítido cunho pragmáticoǤ É voltada aos resultados que tal ação é capaz de produzir para garantir a observância da boa ordem setorialǡ a qual é avaliada não sob uma perspectiva abstrataǡ mas tal como desenhada pelas normas jurídicas e regulatórias editadas previamente ȋnão é possível sancionar comportamentos que não infrinjam norma prévia e queǡ sobretudoǡ não tenham prévio tipo punitivoǡ apenas porque tais condutas não são aquelas reputadas as melhores pelo reguladorȌ e estabelecida empírica e objetivamente ȋo serviço adequado éǡ em primeiro lugarǡ uma realidade empíricaǡ mensurável por padrões objetivos e nãoǡ preponderantementeǡ por meio da valoração ética da conduta do agenteȌǤEm sínteseǣ a tipiϐicação possível de condutas passíveis de sancionaǦmento Ȃ e o próprio sancionamentoǡ de consequência Ȃ há de guardar direta relação com valores e elementos ligados à boa execução dos serviços de energia elétricaǡ e não maisǤ Para garantir a repressão de condutas que violam outros valores e bens reputados preciosos ȋpara outros ϐinsȌǡ há outras instânciasǤ



330                 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DA REGULAÇÃO E LEI ANTICORRUPÇÃOUma segunda ideia geral que convém citar é queǡ por ser de cunho regulatório setorialǡ o ius puniendi da ANEEL tem um determinado alcance subjetivo bem precisoǡ voltado aos agentes que detêm instalações e realizam serviços de energia elétricaǡ entendidos como tais aqueles sujeitos titulares de concessãoǡ permissão ou autorizaçãoǢ ou queǡ por previsão legalǡ realizam tarefas instrumentais à geraçãoǡ transmissãoǡ distribuição e comercialização de energia elétrica ȋONS e CCEEȌǤ Novamenteǣ não é tarefa da Agência punir condutasǡ mesmo que deliǦtuosasǡ de sujeitos que agentes setoriais não são ȋao menos no plano do sancionamento da regulaçãoȌǤ Falta a esses ’ltimos a capacidade infratoraǤPor ϐimǡ uma terceira nota sugerida pela ideia de um Direito AdmiǦnistrativo sancionador da regulação diz respeito à necessidade de se recoǦnhecer à ANEEL maiores poderes transacionaisǡ em matéria de puniçãoǤ Manifestações concretas disso seriamǡ por exemploǡ a maior abertura à possibilidade de cambiar determinadas penas por medidas de melhoria e incremento do serviço ȋpara além de certas metas estabelecidas regulaǦtoriamenteȌǢ atenção à dosimetria de multas e sanções de inaptidão para contratarǡ de modo a evitar a inviabilização ou obstaculização da execução do próprio serviço prestadoǡ dentre outras possibilidadesǤ 
3. DA APLICAÇÃO DA LEI Nº 12.846/2013 

NO ÂMBITO DO DIREITO ADMINISTRATIVO 
SANCIONADOR DA REGULAÇÃOMuito embora incida em face da ANEEL e dos agentes setoriaisǡ a Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ tem um objetivo especíϐico Ȃ que não é relativo ao serviço ȋadmiǦnistrativoȌ adequado Ȃ e uma organização especíϐicaǡ circunstâncias que a tornam um microssistema punitivoǤ Em sendo assimǡ o sancionamento setoǦrial ou da regulação ȋde que cuida a minuta de resoluçãoȌ deveria manterǦǦse distinto desse microssistemaǤ Ele é suϐicientemente completo para não necessitar ser incorporado a qualquer outro ȋsubȌordenamento punitivoǤ Caso se entenda por sua recepção no plano especíϐico do sancionaǦmento da punição regulatóriaǡ ela deve ocorrer cercada de cuidados e em atendimento a certas condiçõesǤ Em particularǣ ȋiȌ Quanto à responsabilização das pessoas ϐísicasǣ Ȉ O dispositivo referido pela ANEEL para alcançar sóciosǡ administradores ou outras pessoas ϐísicas de qualquer modo relacionadas com o agente 
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infratorǡ artǤ ͵ ͑ da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ǡ não serve ao propósito de punirǡ com as sanções da Lei Anticorrupçãoǡ tais pessoasǤ Sua aplicaçãoǡ in casuǡ a par de ter origem em compreensão inadequada de seu alcanceǡ vulneǦrariaǡ por exemploǡ as exigências de pessoalidade ou intranscendência da penaǤ A ’nica hipótese de sancionamento de pessoas ϐísicas sob a Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ ocorre por meio da desconsideração da personalidade jurídicaǤ E essa desconsideração se aplica apenas para os tipos listados no artǤ ͷ͑ da Lei e sob as condições estritas estipuladas no seu artǤ ͳͶǡ as quais giram em torno de hipótese diϐicilmente conϐigurável no âmbito setorialǡ relativa ao abuso de direito ȋcriação da pessoa jurídica para o ϐim precípuo de beneϐiciar ilicitamente as pessoas ϐísicasȌǤȈ Em termos mais geraisǡ fora dos limites estreitos do artǤ ͳͶǡ a ANEEL não possui competência para punir pessoas ϐísicasǡ por falta de autoriǦzação legal para aplicar a teoria da disregard e por falta de capacidade infratora destes sujeitos queǡ não sendo agentes do setor elétricoǡ não têm capacidade para praticar os tipos sancionatórios da regulaçãoǤȋiiȌ Quanto ao uso dos tipos ȋinfraçõesȌ da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵  ȋartǤ ͷ͑Ȍ para ϐins de sancionamento da regulaçãoǣȈ A ANEEL somente deverá utilizáǦlos em face dos agentes setoriais quando os atos típicos conϐigurarem atentados ao serviço adequado e desde que observeǡ para estes tiposǡ as penas e o procedimento previsto na Lei ȋe não outrosǡ eventualmente previstos na minuta de resoluçãoȌǤȈ As infrações ou os delitos da lei não podem servir à criaçãoǡ pela ANEELǡ de outros tiposǡ ǲderivadosǳ ou ǲadaptadosǳǡ por interpreǦtação analógicaǡ aos quais pretenda a Agência aplicar mecanismos e institutos da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ ȋproibição de analogiaǡ que não se confunde com mera interpretação ampliativaȌǤ A ANEEL pode se observar certas exigênciasǡ criar novos tipos ǲa exemploǳ daqueles da Lei Anticorrupçãoǡ mas não lhes pode fazer incidir penas e procediǦmentos do diploma legalǤ Dentre essas exigências a serem seguidasǡ está aquela de adotar um especial cuidado para não incidir na vedação do bis in idemǡ em particularǡ no âmbito do sancionamento das infraǦções a princípios ȋnormas dotadas de alta carga de generalidade e suscetíveis de diferentes concreçõesȌǤȈ Em particularǡ o tipo previsto no incǤ Vǡ do artǤ ͷ͑ da Lei Ȃ e reproduzidoǡ com ligeiras modiϐicações na minuta de resolução Ȃ há de ser interǦpretado estritamenteǡ sob pena de se criminalizar injustiϐicadamente quaisquer relações da Agência com seus reguladosǤPara justiϐicar essas assertivasǡ convém reproduzir os dispositivos da minuta de resolução que pretendem incorporar elementos da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ ao processo punitivo da ANEELǤ São elesǣ
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ArtǤ ͳͳǤ Constitui infraçãoǡ sujeita à imposição da penalidade de multa do Grupo )Vǣ ȋǤǤǤȌ X)) Ȃ criar óbice ou diϐiculdade ao acesso às instalações ou à disponibiliǦzação de documentos ou a quaisquer outras fontes de informação necesǦsárias à atividade de ϐiscalização da ANEELǢȚ ʹ͑ No caso da infração prevista no inciso X)) deste artigoǡ serão responǦsabilizadasǡ além da pessoa jurídica infratoraǡ os dirigentes ou administraǦdoresǡ ou qualquer pessoa naturalǡ autoraǡ coautora ou participante do ato ilícitoǡ nos termos dos artsǤ ʹ͑ e ͵͑ cȀc artǤ ͷ͑ǡ Vǡ da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ǤArtǤ ͳʹ Constitui infraçãoǡ sujeita à imposição da penalidade de multa do Grupo Vǣ ȋǤǤǤȌV))) Ȃ prestar declarações ou informações inverídicas à ANEELǡ falsiϐicarǡ adulterarǡ inutilizarǡ simular ou alterar registros e escrituração de livros ou outros documentos exigidos no contrato de concessão ou permissão eȀou na legislação aplicávelǡ ou ϐinanciarǡ custearǡ patrocinar ou de qualǦquer modo subvencionar a prática dos atos ilícitos previstos na Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵Ǣ  )X Ȃ utilizarǦse de interposta pessoa ϐísica ou jurídica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneϐiciários dos atos ilícitos praticadosǢ X Ȃ prometerǡ oferecer ou darǡ direta ou indiretamenteǡ vantagem indeǦvida a servidor ou preposto da ANEELǡ ou a terceira pessoa a ele relacioǦnadaǢ ȋǤǤǤȌǤX)V Ȃ praticar conduta uniforme ou concertada que atente contra ou prejuǦdique o desenvolvimento normal das operações do mercado de energia elétricaǢ XV Ȃ simular competição em conluio com outro agente ou entidade com quem possua cooperação de qualquer naturezaǢ XV) Ȃ efetuar contratação simulada com o ϐim de frustrar objetivo ou forma estabelecido nas normas vigentesǢȚ ͳ͑ No caso das infrações previstas nos incisos V)))ǡ )Xǡ Xǡ X)Vǡ XV e XV) deste artigoǡ serão responsabilizadasǡ além da pessoa jurídica infratoraǡ os dirigentes ou administradoresǡ ou qualquer pessoa naturalǡ autoraǡ coautora ou participante do ato ilícitoǡ nos termos do artǤ ͵͑ cȀc artǤ ͷ͑ da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵Ǥ Ț ʹ ͑ Nas hipóteses do parágrafo anteriorǡ as pessoas jurídicas serão responǦsabilizadas objetivamenteǡ nos âmbitos administrativo e civilǡ enquanto as pessoas naturais o serão na medida de sua culpabilidade no ato ilícitoǤ Deixando de lado as circunstâncias especíϐicas que levaram à edição da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ e seu regulamentoǡ o Decreto n͑ ͺǤͶʹͲȀʹͲͳͷǡͶ e 
Ͷ Sobre o contexto de criaçãoǡ vǤ Juliano (einenǡ Comentários à Lei Anticorrupção, Fórumǣ Belo (orizonteǡ ʹ Ͳͳͷǡ pǤ ʹ Ͷ e segsǤ Tambémǡ Fernanda Marinelaǡ Fernando Paiva e Tatiany Ramalhoǡ 



GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO E RENATA P. RIZZO MISOCZKI                            333 limitando a análise apenas às questões que mais de perto importam para o presente artigoǡ temǦse o seguinte panoramaǤEm primeiro lugarǡ a norma deixa claroǡ logo de inícioǡ contra quemǡ primordialmenteǡ se dirigeǡ e a quem protege ȋdeterminação subjetivaȌǤͷ Nos termos do artǤ ͳ͑ǡ a Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ voltaǦse às pessoas jurídicas queǡ tendo incidido em algum dos tipos do seu artǤ ͷ͑ǡ atentaram contra certos valores ou bens jurídicos relacionados com a Administração P’blica ȋnacional ou estrangeiraȌǡ entendido este conceito em sua maior extensãoǤ͸Em segundo lugarǡ d’vida não há de que a Lei manifesta o exercício do 
ius puniendi estatal e não a disciplina do ressarcimento ou da reparação de danoǡ cfeǤ artsǤ ͸͑ǡ Ț ͵͑ e ͳ͵ da LeiǤQuestão mais delicada Ȃ que mais reforça a exigência de uma cautelosa recepção desta norma no âmbito da competência punitiva regulatória da ANEEL Ȃ diz respeito à natureza do sancionamentoǤ Nada obstante as expressas referências legais à natureza administrativa e civil da punição estabelecida pela Leiǡ necessário considerar tratarǦse de norma penal ȋou penalǦadministrativa e não meramente administrativaȌǡ͹ razão pela qual advogam uma aplicação Ȃ e interpretação Ȃ da Lei bastante restritiva e estritaǡ vedandoǦseǡ por exemploǡ interpretação extensiva de seus preceitos e mesmo uso da analogia na conϐiguração de seus tipos e suas penasǤ

Lei Anticorrupção, Saraivaǣ São Pauloǡ ʹͲͳͷǡ pǤ ͳͺ e segsǤǡ com amplas indicações sobre os antecedentes diretos e remotos da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ǡ inclusive no plano internacionalǤͷ Alguns aspectos da determinação subjetiva podem gerar certas d’vidas ou perplexidadesǡ mas não são diretamente relevantes para os propósitos presentesǤ Sobre elesǡ vǤ Juliano (einenǡ citǤǡ pǤ Ͷͷ e segsǤ͸ A partir dos elementos basicamente fornecidos pelo artǤ ͵ ͹ǡ caputǡ da Constituição de ͳͻͺͺǡ a Administração P’blica pode ser entendida como o conjunto de estruturas vinculadas às entidades federativas ȋUniãoǡ Estadosǡ DF e MunicípiosȌǡ de modo direto ȋórgãos e demais estruturas organizativas internas dessas entidades federativasȌ ou indireto ȋiǤeǤǡ órgãos e demais estruturas organizativas das autarquiasǡ fundaçõesǡ empresas p’blicasǡ sociedades de economia mistaǡ suas subsidiáriasǡ e fundações Ȃ cfǤ artǤ ͵ ͹ǡ X)X e XXǡ CF ͳͻͺͺȌǡ no âmbito dos três Poderes ȋsobretudoǡ e institucionalmenteǡ no âmbito do Poder ExecutivoȌǡ e que exercem primordialmente funções p’blicoǦadministrativasǡ iǤeǤǡ uma ampla gama ou feixe das mais diversas e diferentes atividades originariamente estatais e que não constituem legislaçãoǡ jurisdição ou políticaǡ sob um regime jurídico básico de legalidadeǡ impessoaliǦdadeǡ moralidadeǡ publicidade e eϐiciênciaǤ͹ Vejaǡ por exemploǡ Modesto Carvalhosaǡ citǤǡ pǤ ͵ͶǤ



334                 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DA REGULAÇÃO E LEI ANTICORRUPÇÃOQuanto ao regime de responsabilidadeǡ notaǦse que a Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ distanciouǦse expressamente da regra geral do direito sancionatórioǡ adotando a responsabilidade objetiva ȋartǤ ʹ͑ȌǤͺ Vale dizerǣ conϐigurada alguma das condutas listadas em um dos cinco incisos do artǤ ͷ͑ǡ ofendido algum dos bens jurídicos indicados no caputǡ no interesse ou beneϐício do agenteǡ a punição é devidaǡ independentemente de um juízo de culpabiliǦdade ȋlato sensuǣ dolo ou culpa stricto sensuȌ do infratorǤNo que atine às sançõesǡ a Lei prevêǡ no artǤ ͸͑ǡ multas Ȃ em valores que variam entre Ͳǡͳ a ʹͲΨ do faturamento bruto do ’ltimo exercício anterior ao da instauração do processo administrativoǡ excluídos os tributos Ȃ ou publicação extraordinária da decisão condenatóriaǤPor ϐimǡ o tipo e a sanção são relacionados entre si em um procedimento administrativo punitivo bastante especíϐicoǡ estabelecido detalhadamente na Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳͶ ȋartsǤ ͺ͑ e segsǤȌ e regulamentado pelo Decreto n͑ ͺǤͶʹͲȀʹͲͳͷǤ Dentre as notas características de tal procedimento estãoǡ por exemploǣ a competência da autoridade administrativa máxima do ente lesado para instauráǦlo ȋartǤ ͅ ͑ǡ caputȌǢ a possibilidade de avocação do caso pela Controladoria Geral da União ȋCGUȌ ȂcfeǤ artǤ ͺ͑ǡ Ț ʹ͑ ȂǢ a condução do procedimento por uma comissão formada por funcionários estáveis ȋartǤ ͳͲȌ etcǤEssas sucintas anotações são suϐicientes para mostrar que a Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ǡ forma um ǲmicrossistemaǳ punitivo na esfera administrativaǡ pois articula de modo concatenado e orgânicoǣ ȋiȌ os sujeitos aos quais se destinaǢ ȋiiȌ os atos ilícitos que constróiǢ ȋiiiȌ os valores ou bem jurídicos que protegeǢ ȋivȌ a natureza do nexo entre conduta e tipiϐicação ȋobjetivaȌǢ ȋvȌ as penas especíϐicasǢ e ȋviȌ o procedimento a ser observadoǤ Por ϐimǡ e como fechamento desse microssistemaǡ a ϐinalidade da Leiǡ apontada de modo uníssono pela doutrinaǡͻ é combater o que infelizmente é um mal endêmico no Brasilǡ ou sejaǡ a corrupçãoǡ entendida como ǲȋǤǤǤȌ uma relação social ȋde caráter pessoalǡ extramercado e ilegalȌ que se estabelece 
ͺ Não se entram em discussões mais aprofundadas acerca das questões apontadas por Juliano (einenǡ cit., pǤ ͹Ͳ e segsǤ e Fernanda Marinela et al., citǤǡ pǤ ͸͹ e segsǤͻ A Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ insereǦse como microssistema em um ordenamento mais amplo de tutela da Administração P’blica e de punição de condutas atentatórias a ela e aos valores que incarnaǤ EstãoǦlhe próximas as Leis indicadas por Juliano (einenǡ citǤǡ pǤ ͵ͳǤ Em sentido semelhante a quanto dito por Modesto Carvalhosaǡ vejaǦse Juliano (einenǡ citǤǡ pǤ ͶͳǢ Fernanda Marinellaǡ cit., pǤ ͳ͹ e segsǤ



GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO E RENATA P. RIZZO MISOCZKI                            335 entre dois agentes ou dois grupos de agentes ȋcorruptos e corruptoresȌǡ cujo objetivo é a transferência de renda dentro da sociedade ou do fundo p’blico para a realização de ϐins estritamente privadosǤ Tal relação envolve a troca de favores entre os grupos de agentes e geralmente a remuneração dos corruptos ocorre com o uso de propina ou de qualquer tipo de pay-offǡ prêmio ou recompensaǳǤͳͲ É importante enfatizar esse aspecto porque há descrições de condutas típicas na Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ queǡ em sua literalidadeǡ parecem guardar remota ou nenhuma relação com este fenômeno socialǡ o que poderia ensejar o entendimento ȋequivocadoȌ de que se pode fazer uso deste diploma legal afastado do plano da corrupçãoǤ Talǡ porémǡ não há de ser admitidoǡ na medida em que a interpretação desses dispositivos há de levar em conta o que se poderia qualiϐicar como a ratio da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ǣ )sto postoǡ a ratio da presente Lei é de punir administrativamente ȋCapíǦtulo )VȌ e responsabilizar judicialmente ȋCapítulo V)Ȍǡ as pessoas jurídicas por terem contribuído para a prática de atos de corrupção que devastam o Estado e a coletividadeǡ pelas nefastas consequências moraisǡ sociais e políticas dessa promiscuidade delituosaǤͳͳMais uma vezǡ e agora pelo ângulo da teleologiaǡ veriϐicaǦse quão deliǦcada deve ser a operação de transposição da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ǡ para o plano do sancionamento da regulaçãoǤ Em sua conϐiguração própriaǡ tal Lei não tem preocupação direta e imediata com o valor ou bem jurídico fundamental que justiϐica a ação punitiva da ANEEL e a informaǡ qual sejaǡ o já mencionado ǲserviço adequado de energia elétricaǳǤ Diante desses elementos e do que se disse antes sobre a competência sancionatória da ANEELǡ parece recomendávelǡ como medida de boa políǦtica sancionatóriaǡ manter separado o plano punitivo da corrupção do 

plano punitivo dos atentados ao serviço adequado, sem que se negueǡ por certoǡ a incidência da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ em face da ANEELǡ como se passa a verǤ

ͳͲ Deϐinição da Corregedoria Geral da União ȋCGUȌǤͳͳ Modesto Carvalhosaǡ citǤǡ pǤ ͺ͸Ǥ
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3.1. A ANEEL em Face da Lei nº 12.864/2013ReitereǦseǣ d’vida não há de que a Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ também se destina à ANEELǡ sendo ela uma autarquia ȋAdministração )ndiretaȌǤ A sua incidência se dará em dois âmbitos distintosǤUm primeiro Ȃ que pouco interessa aqui Ȃ diz respeito à posição da ANEEL como ǲpuraǳ Administração P’blicaǡ i.e.ǡ como ente queǡ qualquer que seja a sua competência especíϐicaǡ realiza licitações e contratos administraǦtivos para dotarǦse de meios para funcionarǡ contrata pessoal para compor seu quadro funcionalǡ realiza procedimentos internos de auditoria e ϐiscalização e lida com dinheiros p’blicosǤ Essas atividades envolvemǡ em maior ou menor grauǡ o contato da autarquia com sujeitos privadosǡ inclusive pessoas jurídicasǡ circunstância que traz à consideração as normas da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ǤO segundo âmbito diz respeito à incidência dessa mesma lei em face da ANEELǡ em sua qualidade e atividade de ente regulador e ϐiscalizador dos serviços e das instalações de energia elétricaǤ Este é o ângulo que importaǤEǡ quanto a issoǡ há que se dizerǡ em primeiro lugarǡ que todos os agentes setoriais estão obrigadosǡ em suas relações com a ANEELǡ a observar os comandos Ȃ e a não cometer os ilícitos Ȃ previstos na Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵Ǥ Na medida em que esses sujeitos são pessoas jurídicas e têm relações contíǦnuas e intensas com a autarquiaǡ não é de se excluir que possam praticar atos tipiϐicados em algum dos incisos do artǤ ͷ͑ e lesivos a algum dos bens jurídicos apontados em seu caput ȋpatrimônio p’blicoǡ princípios da admiǦnistração p’blica ou compromissos internacionais assumidos pelo BrasilȌǤO pontoǡ porémǡ que pode suscitar discussão diz respeito à conveniǦênciaǡ ou mesmo correção jurídicaǡ de recepcionar esse sancionamento no âmbito especíϐico da disciplina punitiva da regulaçãoǡ tal como foi ela deliǦneada anteriormenteǤ )sso porqueǡ os objetivos da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ não são os mesmos que orientam o sancionamento das atividades que atentam contra a reguǦlaçãoǤ Como vistoǡ a preocupação da Lei é com o fenômeno da corrupçãoǡ que degrada o patrimônio nacional ou os princípios da boa administraçãoǢ a preocupação da ANEELǡ in casuǡ é com a manutenção da boa prestação dos serviços e das instalações de energia elétricaǤ Essa distinção de objetivos sugere manter distintas as duas competências sancionatóriasǡ inclusive porque a penalização dos ilícitos previstos na Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ é compleǦtamente diversa daquela prevista na minuta de resoluçãoǤ Penas e proceǦdimentos não são harmônicosǡ visto que os objetivos não são os mesmosǤ 



GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO E RENATA P. RIZZO MISOCZKI                            337 É certo que se poderia entender Ȃ e essa parece ser a posição da ANEEL Ȃ que atos de corrupção sãoǡ em alguma medidaǡ lesivos ao serviço adequadoǤ Com todo o respeito que mereceǡ discordaǦse desse entendimentoǡ na medida em que ele acaba por confundir a especíϐica razão de ser de duas competências sancionatórias da Agência Ȃ combate à corrupção e a ofensas ao serviço adequadoǡ tendoǡ por efeitoǡ reduzir a importância de um e de outroǤ De qualquer sorteǡ esse não parece ser o entendimento da ANEELǡ queǡ em sua minuta de resoluçãoǡ pretendeu recepcionar e funcionalizar a Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ à disciplina sancionatória da regulação dos serviços e das instalações de energia elétricaǤ 
3.2. A Responsabilização das Pessoas Físicas no 

Âmbito da Lei nº 12.846/2013 e da Minuta de 
ResoluçãoQuanto a esse problemaǡ a doutrina aϐirma o queǡ de restoǡ está expresso na Lei ȋartǤ ͳ͑Ȍǣ O sujeito ativo dos delitos tipiϐicados na presente Lei é a pessoa jurídicaǡ não se podendo falar em iniciativa delituosa dos seus dirigentes e funcioǦnáriosǤ ȋǤǤǤȌ Não háǡ portantoǡ autoria mediata da pessoa jurídica e imediata de seus gestores ou de terceirosǡ pessoas ϐísicasǤͳʹ Em todo o casoǡ pretende a ANEEL alcançar as pessoas ϐísicas de algum modo relacionadas com a pessoa jurídica infratoraǡ nos ilícitos que relaǦciona com a Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵Ǥ ValeǦseǡ para tantoǡ expressamenteǡ do artǤ ͵͑ desta normaǣArtǤ ͵͑ A responsabilização da pessoa jurídica não exclui a responsabiǦlidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa naturalǡ autoraǡ coautora ou partícipe do ato ilícitoǤȚ ͳ͑ A pessoa jurídica será responsabilizada independentemente da responsabilização individual das pessoas naturais referidas no caputǤȚ ʹ͑ Os dirigentes ou administradores somente serão responsabilizados por atos ilícitos na medida da sua culpabilidadeǤͳ͵

ͳʹ Modesto Carvalhosaǡ citǤǡ pǤ ͸ͻǤ Ainda segundo este autorǡ também não se aplica à Lei a teoria do Domínio do FatoǤͳ͵ Sobre o elemento especíϐico da culpabilidadeǡ Fernanda Marinelaǡ citǤǡ pǤ ͹ͷǡ suscita questão importante ȋqueǡ porémǡ não está em questão aquiȌǣ ǲRessalteǦseǡ porémǡ por relevanteǡ que assim como tem sido interpretada a Lei de )mprobidade Administrativa quanto à responǦ



338                 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DA REGULAÇÃO E LEI ANTICORRUPÇÃOOcorre queǡ como se depreende de sua leituraǡ o artǤ ͵ ͑ não está a impor a aplicação do microssistema punitivo da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ às pessoas ϐísicas que mencionaǤ Ouǡ mais concretamenteǡ não está a aϐirmar que tais sujeitos jurídicos possam ter contra si aplicadas as penas do artǤ ͸͑ da LeiǤ Seu alcance e propósito são outrosǤO queǡ em verdadeǡ o dispositivo faz é remeter a eventual punição das pessoas ϐísicas a um distinto ambiente normativo Ȃ direito comercialǡ da empresaǡ penal ou civil Ȃ no qual a conduta que tais pessoas tiveram e que levou a pessoa jurídica a incorrer em algum dos tipos do artǤ ͷ͑ǡ será analiǦsada eǡ se for o casoǡ punidaǡ segundo as exigências e os padrões próprios deste distinto ordenamento sancionatório Ȃ inclusive com distinto proceǦdimento e diversas penasǤ Por outras palavrasǣ se o ato praticado pela pessoa ϐísica que levou ao enquadramento da pessoa jurídica sob a Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ for tipiϐicado e tido por punível por norma de outro ordenamento punitivoǡ o sancionaǦmento da pessoa jurídica a quem foi imputado o atoǡ para os ϐins da Lei Anticorrupçãoǡ não impede o sancionamento da pessoa ϐísicaǤ A doutrina vai nessa direçãoǣ )mportante anotar que as pessoas ϐísicas que praticarem atos lesivos à Administração P’blica não estão sujeitas à Lei Anticorrupção que expresǦsamente somente é aplicada às pessoas jurídicasǤ O presente artigo ȏ͵͑Ȑ apenas reitera a teoria de que as pessoas ϐísicas e jurídicas são indepenǦdentes e cada qual responsável pelos atos praticadosǤͳͶEm todas as hipótesesǡ inclusive da coautoria de que fala o artǤ ͵ ͑ǡ o delito praticado pela pessoa ϐísica remete às leisǡ aos procedimentos e a instânǦcias diversas daquela ora instituídaǡ como reiteradoǤͳͷVejaǦse que não se está aqui sequer tratando do princípio da incomuǦnicabilidade de instânciasǡ visto que não se trata de uma só pessoa punida em duas esferas ȋcivil e administrativa ou administrativa e penal etcǤȌǡ mas de duas pessoas punidas por dois atos jurídicos distintos ȋainda que proveǦnientes de um mesmo ato ϐísicoȌǤ 
sabilização dos agentes p’blicosǡ entendeǦse que somente poderão ser responsabilizados os dirigentes e administradores de pessoas jurídicas que agirem orientadas pelo dolo especí-

ピico de lesionar a Administração P’blica nacional ou estrangeiraǡ não sendo alcançando os inábeis e imperitosǤ Esse tem sido o entendimento atual dos Tribunais SuperioresǤ ͳͶ Fernanda Marinelaǡ citǤ pǤ ͹͵Ǥͳͷ Modesto Carvalhosaǡ citǤǡ pǤ ͸ͻǤ



GUSTAVO KAERCHER LOUREIRO E RENATA P. RIZZO MISOCZKI                            339 Tal como se encontraǡ a punição pretendida ȋaplicação das penas da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ previstas para as pessoas jurídicas também às pessoas ϐísicasǡ com base no artǤ ͵͑ da Leiǡ cfeǤ artǤ ͳͳǡ Ț ʹ͑ e artǤ ͳʹǡ ȚȚ ͳ͑ e ʹ͑ da minuta de resoluçãoȌ atenta contra o consagrado princípio da impessoaliǦdade ou ǲintranscendênciaǳ da penaǤ Tal princípio encontraǦse expresso no artǤ ͷ͑ǡ XLV da Constituição de ͳͻͺͺǣ “nenhuma pena passará da pessoa do condenado, podendo a obrigação 

de reparar o dano e a decretação do perdimento de bens ser, nos termos da 

lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do 

patrimônio transferido”Ǥ Esse princípio se reforça com o dispositivo constiǦtucional seguinteǡ que prevêǡ inclusive como consequência lógica do inciso XLV do artǤ ͷ͑ǡ a obrigatória ǲindividualização da penaǳ artǤ ͷ͑ǡ XLV) da ConsǦtituição de ͳͻͺͺǡ pressupondoǡ portantoǡ que cada pessoa responde até o limite de seus próprios atosǤ Excepcionalmenteǡ e desde que cumpridos determinados requisitos formais previstos expressamente no artǤ ͷ͑ǡ XLVǡ CF ͳͻͺͺǡ admiteǦse a chamada transmissibilidade ȋou a transcendênciaȌ da infração a terceirosǤͳ͸ No âmbito administrativo sancionadorǡ esse princípio está manifestaǦmente consagrado na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e SupeǦrior Tribunal de Justiçaǡͳ͹ assim como na doutrina especializadaǣ
ͳ͸ Excepcionalmenteǡ e desde que cumpridos determinados requisitos formais previstos expressamente no artǤ ͷ͑ǡ XLVǡ CF ͳͻͺͺǡ admiteǦse a chamada transmissibilidade ȋou a transcendênciaȌ da infração a terceirosǤ  Mas isso também signiϐica que a introdução de uma norma de exceção à pessoalidadeȀintransǦcendência não está à disposição da Administração Sancionadoraǡ uma vez que a transmissibiliǦdade ou transferência da pena da pessoa do infrator ȋno caso do setor elétricoǣ de uma pessoa concessionáriaǡ permissionária ou autorizadaȌ para terceiros ȋincluídos aqui os agentes pessoas ϐísicas dessas concessionáriasǡ permissionárias ou autorizadasȌ somente pode ser efetuada ǲnos termos da leiǳǡ isto éǡ nos termos de uma lei parlamentarǡ iǤeǤǡ uma lei em sentido formalǤ Logoǡ ϐica excluída pela Constituição de ͳͻͺͺ qualquer possibilidade de uma norma admiǦnistrativa de caráter regulamentar ȋinclusive o Decreto do Presidente da Rep’blicaǡ e com maior razão ainda uma Resolução Normativa da ANEELȌ dispor sobre matéria de transmisǦsibilidade ou transferência de penaȀsanção administrativaǤͳ͹ STF ȋACǦQO ʹ ͸͸ǡ jǤ ʹ ͹ȀͷȀʹͲͲͶǡ in DJU ʹ ͺȀͳͲȀʹͲͲͶǡ pǤ ͵ ͸Ȍ CAD)N ȋLE) N͑ ͳͲǤͷʹʹȀʹͲͲʹȌ Ȃ As consequências gravosas resultantes do ato de inscrição no CAD)N ȋLei n͑ ͳͲǤͷʹʹȀʹͲͲʹȌǡ por conϐigurarem limitação de direitosǡ não podem ultrapassar a esfera individual das empresas governamentais ou das entidades paraestatais alegadamente devedorasǡ que nesse cadastro federal tenham sido incluídasǡ sob pena de violação ao princípio da intranscendência ȋou da personalidadeȌ das sanções e das medidas restritivas de ordem jurídicaǤ Consequente impossibilidade de o EstadoǦmembro sofrer limitações em sua esfera jurídicaǡ motivadas 



340                 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DA REGULAÇÃO E LEI ANTICORRUPÇÃO

O princípio da pessoalidade da penaǡ de natureza constitucionalǡ se estendeǡ em teseǡ ao Direito Administrativo Sancionador e é um desdobramento do princípio da culpabilidadeǤ TrataǦse de direito fundamental inerente ao devido processo legal punitivoǤ ȋǤǤǤȌ A pena administrativa somente pode atingir a pessoa sancionadaǡ o agente efetivamente punidoǡ não pode ultrapassar de sua pessoaǤ É certo que esta pessoa pode ser ϐísica ou jurídicaǡ não importaǤͳͺA ’nica possibilidade de aplicação das penas da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ à pessoa ϐísica está em seu artǤ ͳͶǣ ArtǤ ͳͶǤ A personalidade jurídica poderá ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso do direito para facilitarǡ encobrir ou dissimular a prática dos atos ilícitos previstos nesta Lei ou para provocar confusão patrimonialǡ sendo estendidos todos os efeitos das sanções aplicadas à pessoa jurídica aos seus administradores e sócios com poderes de admiǦnistraçãoǡ observados o contraditório e a ampla defesaǤNeste casoǡ a pessoa ϐísica será enquadrada como incursa em algum dos tipos do artǤ ͷ͑ǡ processada e penalizada nos termos da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵Ǥ Ocorreǡ porémǡ que há condições bem estritasǣȋiȌ A autorização legal Ȃ necessária Ȃ vale apenas para os ilícitos tipiǦϐicados no artǤ ͷ͑ ȋe não para outrosǡ eventualmente inspirados nesta normaȌǤȋiiȌ É necessário que a criação da personalidade jurídica tenha se dado exatamente para permitir ou facilitar a prática dos atos ilícitosǤ Ela foi apenas um veículo para a fraude ou corrupção desejadas praticarǣ ǲfacilitarǡ encobrir ou dissimular a prática dos atos ilícitosǳǤ Deve haver a intenção especíϐica ȋdoloȌ das pessoas ϐísicas de usar a pessoa jurídica para a prática dos atos típicosǤȋiiiȌ Não se aplica a quaisquer pessoas ϐísicas meramente relacionadas com a pessoa jurídica ȋcomo no caso do artǤ ͵͑ȌǢ apenas os sócios eȀou administradores com poderes de gerênciaǤFora dessaǡ não há outra possibilidadeǤͳͻ 
pela só circunstância deǡ a eleǡ enquanto ente político maiorǡ acharemǦse administrativaǦmente vinculadas as entidades paraestataisǡ as empresas governamentais ou as sociedades sujeitas ao seu poder de controleǤ PrecedentesǤ No mesmo sentidoǡ STF ȋACǦMCǦAgR ͵ Ǥ͸͹Ͳǡ Tribunal Plenoǡ jǤ ͹ȀͷȀʹͲͳͷǡ in DJeǦͳͷͺ D)VULG ͳʹȀͺȀʹͲͳͷ PUBL)C ͳ͵ȀͺȀʹͲͳͷȌǤ No STJǡ conϐiraǦse o RespǤ n͑ ͳǤʹͷͳǤ͸ͻ͹ǦPRǡ Relator Ministro Mauro Campbel Marquesǡ ʹ͐ Turmaǡ jǤ ͳʹȀͶȀʹͲͳʹǤͳͺ Fábio Medina Osórioǡ citǤǡ pǤ ͵ͻͶȀ͵ͻͷǤͳͻ  Com base nos argumentos que seguemǡ poderia ser questionadaǡ de modo mais amploǡ qualǦquer pretensão punitiva da ANEEL em face das pessoas ϐísicasǡ a qual ȋpretensão punitivaȌ 
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ratione personaeǡ em caráter absoluto ȋi.e.ǡ não lhe é facultado punir pessoas ϐísicas em qualquer infração setorialȌǤ )sto porqueǡ suas normas dirigemǦse diretamente aos agentes do setor elétricoǡ i.e.ǡ às empresasǡ pessoas jurídicasǤ São elas os agentes legitimados a explorar serviços e instalações de energia elétrica ȋna qualidade de concesǦsionáriosǡ permissionários ou autorizadosȌ e são elas queǡ de consequênciaǡ praticam os atos setoriaisǤʹͲA corroborar esse entendimentoǡ o próprio dispositivo sobre o qual a minuta de resolução está assentadaǡ neste ponto especíϐicoǡ não deixa margem a d’vidas quanto aos destinatários da punição a ser aplicada pela ANEELǣ ArtǤ ͵͑ Além das atribuições previstas nos incisos ))ǡ )))ǡ Vǡ V)ǡ V))ǡ Xǡ X) e X)) do artǤ ʹͻ e no artǤ ͵Ͳ da Lei n͑ ͺǤͻͺ͹ǡ de ͳ͵ de fevereiro de ͳͻͻͷǡ de outras incumbências expressamente previstas em lei e observado o disposto no Ț ͳoǡ compete à ANEELǣ ȋǤǤǤȌǢ X Ǧ ϐixar as multas administrativas a serem impostas aos concessionáriosǡ permissionários e autorizados de instalações e serviços de energia elétricaǡ observado o limiteǡ por infraçãoǡ de ʹΨ ȋdois por centoȌ do faturamentoǡ ou do valor estimado da energia produzida nos casos de autoprodução e produção independenteǡ correspondente aos ’ltimos doze meses anteǦriores à lavratura do auto de infração ou estimados para um período de doze meses caso o infrator não esteja em operação ou esteja operando por um período inferior a doze mesesǤ ȋgrifo nossoȌǤVista sob outra perspectivaǡ podeǦse dizer que não possuem as pessoas ϐísicas capacidade infratoraǤ Com efeitoǡ ǲpara que alguém seja imputávelǡ passível de determinado modelo de responsabilização há de preencher certos requisitosǡ geralmente ϐixados em campo legislativoǡ mas também aceitos como reconduzíveis à ordem constitucional a partir de processos interpretativosǤ TrataǦseǡ sem sombra de d’vidaǡ de veriϐicar se o agente é 

existe em esfera mais ampla do que aquela relacionada com a Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵Ǥ Nesse sentidoǡ passível de crítica é a deϐinição de agente infrator, tal como estabelecida no artǤ Ͷ͑ǡ Ț ʹ͑ǡ incǤ )ǡ da minutaǤʹͲ É óbvio que os atosǡ em ’ltima análiseǡ são das pessoas ϐísicasǡ mas isso não importaǡ em razão dos institutos da imputação e da presentação que sãoǡ exatamenteǡ o que dá corpo à ideia de pessoa jurídicaǤ



342                 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DA REGULAÇÃO E LEI ANTICORRUPÇÃOum sujeito ativo legalmente apto a cometer o ilícito administrativoǤ Se não o éǡ resulta inviável reconhecerǦlhe capacidade infratoraǤǳʹͳA própria ANEELǡ de restoǡ reconhece issoǡ cfeǤ item )))Ǥ͹ǤͳǤ da Nota Técnica n͑ ͲͳȀʹͲͳͷǦASDȀANEELǣͺ͸Ǥ ȋǤǤǤȌ cabe ressaltar a conclusão constante do Parecer n͑ Ͳ͵ʹ͹ȀʹͲͳ͵ǦPGEȀANEELȀPGFȀAGUǡ no sentido de que esta Agência Ǯnão pode impor multas para sujeitos que não são titulares de um ato de outorga ȏa exemplo dos particulares que exploram empreendimento de geração submetido a regime de registroȐǡ porque não tem competência legal para tantoǯǤPor ϐimǡ também se chega aos mesmos resultados quando a matéria é analisada sobre o prisma da teoria da ǲdesconsideração da pessoa jurídicaǳǡ na medida em que para poder operar esse mecanismo seria igualmente necessária uma prévia lei formal autorizadoraǡ eis que também neste caso se está a falar de transmissãoȀtransferência de responsabilidade e de impuǦtaçãoǤ E autorização legislativa para tanto só há nos casos e sob as condições estreitas do artǤ ͳͶ da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ǤComo se vêǡ inviável penalizar as pessoas jurídicasǡ tal como pretenǦdido na minuta de resoluçãoǤʹʹ Quanto às infrações da minuta de resolução que reproduzem ϐielmente um dos tipos do artǤ ͷ͑ da Leiǡ o que se há de dizer é queǡ caso se admita que estes tipos possam ser importados para o plano do sancionamento regulatórioǡ a ANEEL deverá aplicarǦlhe exatamente o procedimento e as penas previstas na Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ e no seu regulamentoǡ não lhe sendo possível aplicar outras vias de investigação ou puniçãoǤ Da mesma formaǡ a multa regulada pela Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ e detaǦlhadamente disciplinada no artǤ ͳ͹ e segsǤ do Decreto n͑ ͺǤͶʹͲȀʹͲͳͷ não se confunde com as multas previstas na minuta de resolução em análiseǤ Como já se disseǡ a Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ǡ forma um microssistema puniǦtivo completoǡ não é possível admitir que possa a ANEEL ǲfatiarǳ este microsǦsistemaǡ criando para os tipos infracionais previstos na Lei outro procediǦmento e outro sancionamentoǤ 
ʹͳ Fábio Medina Osórioǡ cit., pǤ ͵͸͵Ǧ͵͸ͶǤʹʹ (á ainda outras questões que a minuta de resolução não resolveǡ como a identiϐicação exata do modo como seria aplicada a pena à pessoa ϐísica ȋse em duplicidade ou partilhadaȌǢ o modo como se dará a participação da pessoa ϐísica no processo ȋdevidoȌǡ dentre outrasǤ Sobre este ’ltimo pontoǡ conϐiraǦse Juliano (einenǡ cit., pǤ ͻͻǤ
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3.3. Nota sobre o inc. V do art. 5º da 
Lei nº 12.846/2013Aparentemente inspirada pelo incǤ Vǡ do artǤ ͷ͑ da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ǡ a ANEEL tipiϐicou algumas condutas especíϐicas às quais pretende aplicarǡ dentre outros mecanismos da Lei Anticorrupçãoǡ a responsabilidade objetivaǣ ArtǤ ͳͳ ȋǤǤǤȌ X)) Ǧ criar óbice ou diϐiculdade ao acesso às instalações ou à disponibiliǦzação de documentos ou a quaisquer outras fontes de informação necesǦsárias à atividade de ϐiscalização da ANEELǤArtǤ ͳʹ ȋǤǤǤȌ V))) Ǧ prestar declarações ou informações inverídicas à ANEELǡ falsiϐicarǡ adulterarǡ inutilizarǡ simular ou alterar registros e escrituração de livros ou outros documentos exigidos no contrato de concessão ou permissão eȀou na legislação aplicável ȋǤǤǤȌǤ Dado o texto que descreve o tipoǡ situações pouco recomendáveis poderão se veriϐicarǤPenseǦseǡ por exemploǡ em uma rotineira ϐiscalização conduzida pela Agência Nacional de Energia Elétrica ȋANEELȌ para aferir a qualidade dos serviços de distribuição de energia elétricaǡ na qual a empresaǡ por descuidoǡ fornece informação parcialmente equivocada acerca de seus indicadores de continuidade do serviço que lhe seja mais benéϐicaǤ Ou aindaǡ em contexto semelhanteǡ uma empresa de transmissão de energia reporta à Agência a informação corretaǡ mas a apresenta de um modo particularmente complexoǡ que poderia ter sido evitado caso tivesse ela adotado certa metodologia ou tecnologia mais moderna e simples de análise e compilação de dadosǤO que estas duas situações hipotéticasǡ propositalmente mal deϐinidasǡ têm ou podem ter em comumǫ Afora a circunstância de serem genéricas e imprecisasǡ a possibilidade de virem a ser sancionadas em regime de responsabilidade objetiva e de poderem alcançarǡ sob certas condiçõesǡ as pessoas ϐísicas dos administradoresǡ gestores ou qualquer pessoa natural que tenha participado do ato tipiϐicado como lesivoǤ Caso se aceite essa ideiaǡ ocasiões para punição objetiva e severa dos agentes setoriais iriam se multiplicar exponencialmenteǡ podendo gerar resultados exatamente opostos àqueles buscados pela Lei AnticorrupçãoǤ Tal como construídos os tipos infracionais eǡ considerando a frequênciaǡ complexidade e recorrência das atividades ordinárias de ϐiscalização da Agênciaǡ correǦse o risco de transformar as relações cotidianas do regulador com seus regulados em um espaço permanente de sobressaltosǡ desconǦϐiança eǡ no limiteǡ intimidação ȋainda que não o deseje a ANEELȌǤ 



344                 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DA REGULAÇÃO E LEI ANTICORRUPÇÃOSabeǦse bem que essa não é a intenção eǡ provavelmenteǡ não será a conduta da ANEELǤ ViuǦseǡ aindaǡ no item ))ǤʹǤǡ que a mera realização da conduta ȋilícito formalȌ não é suϐiciente para que se tenha o ato ilícito propriamente ditoǢ são necessários outros elementos ali elencadosǡ notaǦdamente a ofensa aos bens jurídicos relacionados no caput do artǤ ͷ͑ǡ a pretendida utilidade da ação realizada ȋem beneϐício ou no interesse do agenteȌǡ dentre outrosǤ Ademaisǡ conϐiaǦse em um juízo objetivo e pondeǦrado ȋrecorrendo aos cânones da razoabilidade e proporcionalidadeȌǡ em cada caso concretoǡ acerca do que conϐigura uma ǲdiϐiculdadeǳ ou ǲóbiceǳǤO pontoǡ porémǡ é não deixar vicejar sequer a possibilidade abstrata de diϐiculdades futurasǤ Mesmo com essas cautelasǡ entendeǦse que a simples tipiϐicaçãoǡ tal como se encontraǡ deveria ser reconsideradaǡ à luz do que já vem dizendo a doutrina especializadaǡ relativamente à fonte normativa que inspira esse tipoǡ em particularǤ Pelo que se pode depreender da reϐlexão dos estudiosos que se debruǦçaram sobre o temaǡ este especíϐico dispositivo exige aturada cautela e inteǦpretação ȋmais intensamenteȌ restritivaǣ O inciso V do artǤ ͷ͑ institui um tipo objetivo de delito de corrupção de pessoa jurídica que ȋǤǤǤȌ deve ser restritivamente interpretado e aplicado ao caso concretoǤ ȋǤǤǤȌ)sto postoǡ a incidência do tipo objetivo se dá no campo da obstrução dos atos de investigaçãoǡ de inquérito e do devido processo penalǦadminisǦtrativo e que se materializam pela destruição de provas documentais e materiaisǡ ameaça a testemunhas ouǡ pelo contrárioǡ seu induzimentoǤ Portantoǡ Ǯdiϐicultarǯ é obstruir os procedimentos de ϐiscalizaçãoǡ do inquéǦrito e do processo penalǦadministrativo por meios de ilícitos de natureza material ȋdocumentalȌ e pessoal ȋinduzimentoȌʹ͵ǤMais uma vez será preciso ter cautela na aplicação da Leiǡ aϐinalǡ o inciso não estipula expressamente o que deverá ser entendido como diϐicultarǤ Por exemploǡ o simples atraso na prestação de informações solicitadas por órgão ϐiscalizatório caracterizará o ato lesivo à AP passível de sanções da Lei AnticorrupçãoǫEm se tratando de responsabilidade objetivaǡ não será avaliado se esta atitude pretendia ou não diϐicultar as atividades de ϐiscalização ou investiǦgaçãoǡ uma vez que não é avaliado o elemento subjetivo da conduta Ȃ culpa ou doloǤ A omissão quanto ao dever de colaboração das pessoas jurídicas com os órgãos de ϐiscalização quando lhe for solicitadas informações e 
ʹ͵ Modesto Carvalhosaǡ citǤǡ pǤ ʹͶͶǦʹͶͷǤ 
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documentos é passível de responsabilizaçãoǡ por sua vez o não cumpriǦmento de prazosǡ independentemente dos motivosǡ poderá ser tratado como um comportamento que diϐiculta a investigação eȀou ϐiscalização apta a ensejar a aplicação de sanção para a pessoa jurídicaǤ Este é um dos pontos que também merece todo cuidado para que não tenhamos abusos na aplicação da Lei e principalmente a instalação de uma política de perseguição das autoridades administrativas em relação às pessoas jurídicasǡ criando um outro ciclo de atos corruptosǤʹͶ Se há de servir de inspiração para tipos ȋque não serão regulados pela Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵Ȍǡ ele deve ser entendido assimǣ ȋiǤȌ o ǲdiϐicultarǳ deve ser intencional e substancialǢ ȋiiǤȌ materializado em condutas positivas de destruição de provasǡ adulteração de registros etcǤǢ ȋiiiǤȌ a atividade adminisǦtrativa ǲdiϐicultadaǳ deve ser um procedimento investigativo ȋprocesso admiǦnistrativo punitivoǡ no caso da ANEELȌ e não uma mera ϐiscalização de rotinaǤ
4. CONCLUSÃOEm termos geraisǡ a Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ aplicaǦse à ANEELǡ na medida em que a Agência é integrante da Administração P’blica ȋautarquiaȌ e aos sujeitos privados ȋempresasȌ que com ela se relacionamǡ sejam eles agentes setoriais ou nãoǤOcorreǡ porémǡ que há problemas de variada ordem no modo especíϐico como se deu a recepção do diploma legal na minuta de resoluçãoǤA Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ constituiǦse em um microssistema sancionaǦtórioǡ cuja função não é a de tipiϐicar e punir condutas que atentem contra a noção normativa de serviço adequado de energia elétrica ȋelemento nuclear em torno do qual orbita a competência sancionatória da ANEELǡ relativaǦmente à regulação setorialȌǤ Ainda que se pretenda incorporar a Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ǡ ao âmbito do sancionamento da regulação dos serviços de energia elétricaǡ não é possível aplicar instrumentosǡ penas e procedimentos da Lei n͑ ͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ a tipos delituais que não sejam exatamente aqueles previstos no artǤ ͷ͑ da Lei ȋcomo foi o caso de certas infrações previstas na minutaǡ inspiradas nos tipos legaisǡ mas que com eles não se confundemȌǤ Por outro ladoǡ não é possível aplicarǡ para os tipos delituais da minuta de resolução que reproduzem exatamente os tipos do artǤ ͷ͑ da Lei n͑ 
ʹͶ Fernanda Marinelaǡ citǤǡ pǤ ͳͲͻǤ



346                 DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR DA REGULAÇÃO E LEI ANTICORRUPÇÃOͳʹǤͺͶ͸ȀʹͲͳ͵ǡ instrumentosǡ penas e procedimentos distintos daqueles previstos no diploma legal ȋcomo foi o caso de outras infrações previstas na minutaǡ idênticas àquelas da Leiǡ às quaisǡ porémǡ a Agência deixou de aplicar o procedimento punitivo legalǡ em favor daquele previsto na minutaȌǤ Tambémǡ não é possível à ANEEL punir as pessoas ϐísicas de qualquer modo vinculadas à pessoa jurídica infratora ȋo agente setorialȌǡ nos termos em que pretendidoǤAindaǡ em termos geraisǡ para que sejam admissíveisǡ na nova resoǦluçãoǡ medidas de agravamento de punições de infrações que já se enconǦtram disciplinadas na Resolução n͑ ͸͵ȀʹͲͲͶǡ devem ser observadas as seguintes exigênciasǣ ȋiǤȌ razoabilidade e proporcionalidade da mudançaǡ incluindoǦseǡ aíǡ os exames de adequação e a necessidade da nova conϐiguǦraçãoǡ mais intensamente punitivaǢ ȋiiǤȌ motivação suϐicienteǡ em particularǡ comprovação da ineϐicácia do arranjo anterior para realizar os objetivos ȋrepressivos e pedagógicosȌ da disciplina sancionatória e indicação das razões pelas quais o regulador acredita que a nova conϐiguração melhor atenderá tais objetivosǤ 


