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12. Reflexos Penais do Acordo de Leniéncia: quando a
Ldgica Empresarial colide com a Ldgica Personalissima

FERNANDO GARDINALI CAETANO Dias
JosE RoBerTO COELHO DE ALMEIDA AKUTSU LOPES

Introdugdo: escopo do trabalho

O presente trabalho tem como escopo apresentar uma exposigio pri-
meiro sobre a lei de improbidade administrativa (Lei 8.429/92) e, de-
pois, sobre a denominada Lei Anticorrupgio (Lei 12.846/13), para que
se possa perceber os privilégios gozados pelas pessoas juridicas em com-
paragio as pessoas fisicas diante das substanciais diferengas entre os
acordos de leniéncia (dirigidos as empresas) e de colaboragio premiada
(dirigidos as pessoas naturais).

Ao longo do trabalho, pretende-se apresentar, sem qualquer preten-
s30 exaustiva, os reflexos penais e algumas criticas da incompatibilidade
(ao menos parcial) de convivéncia dos dois institutos, o que acaba por
gerar inseguranga juridica, sobretudo para as pessoas fisicas.

Por fim, serdo apontados aspectos praticos que também podem ser
geradores de inseguranga juridica na medida em que, diante da plurali-
dade de autoridades com atribuigio para celebrar acordos de leniéncia,
a legislagdo ndo aponta de forma clara qual érgio deverd ser procurado
pela pessoa jurfdica para celebragio do acordo ou se o valor pago em ra-
zdo do acordo celebrado com um 6rgio serd abatido do valor eventual-
mente exigido por outro ente estatal.
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O objetivo, portanto, ¢ apontar algumas imprecisdes trazidas pelas
referidas disposi¢des legais e situagdes percebidas na prética forense
que acarretam, por diversos motivos, situacdes de davidas tanto para
as pessoas juridicas interessadas como, principalmente, para as pessoas
fisicas envolvidas no ilicito — e que podem ser prejudicadas, na defesa
de seus interesses, com os reflexos oriundo da celebragio de acordo de
leniéncia pela pessoa juridica.

1. Breve panorama da Lei de Improbidade Administrativa

Nio se pretende, aqui, fazer uma andlise exauriente da Lei 8.429/92,
mas sim uma breve exposigdo que permita a compreensao de como tal
lei se insere no microssistema anticorrupgo. A luz dos tipos penais vol-
tados a atos cometidos por agentes ptiblicos em detrimento da admi-
nistragio, previstos no Cédigo Penal desde a sua entrada em vigor, na
década de 1940 (como, por exemplo, o peculato e a corrupgio passiva,
previstos nos artigos 312 e 317 do Cédigo Penal, respectivamente), a su-
perveniéncia de um mecanismo legal extrapenal que tutela a gestdo da
coisa publica (leia-se: a probidade administrativa) insere-se em um novo
contexto de persecugao.

L1. Contexto de surgimento da lei: uma alternativa a via penal?

A Lei 8.429/92 foi elaborada em obediéncia ao comando constitucional
previsto no art. 37, § 4°, em que o constituinte fez referéncia expressa
3 figura da “improbidade administrativa®, 4 luz da previso reitora (pre-
vista no caput do artigo) dos principios basilares da administragio pa-
blica — quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia. A par da discussdo sobre a exata dimensdo do conceito de
improbidade administrativa, fato ¢ que ela se aproxima da imoralidade, de
modo a exigir do funciondrio ptblico que atue com honestidade no
exercicio de sua fungio e, especificamente, na gestdo da coisa publica'.

' Para uma exposigio detalhada do conceito de improbidade administrativa, v.; Costa, Susa-
na Henriques da. O processo coletive na tutela do patriménio piblico ¢ da moralidade administrativa:
agio de improbidade administrativa, agdo civil piiblica e agio popular. 2* ed. Sao Paulo:
Atlas, 2013, pp. 127/128; JorgGE, Fldvio Cheim. A improbidade administrativa (Lei n. 8.429
de 2 de junho de 1992), In. Far1as, Cristiano Chaves de; Dipter JRr., Fredie {coord.). Pro-
cedimentos especiais civeis — legislagio extravagante, Sio Paulo: Saraiva, 2003, pp. 1136/1140.
Para esse ultimo autor, a improbidade “estd diretamente ligada & necessidade do agente piiblico agir
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Dai se percebe o intuito da lei: prote¢io aos bens publicos geridos pelo
agente da administragio publica.

E sintomdtico que referido o mandamento constitucional dispo-
nha sobre os atos de improbidade administrativa, a serem previstos em
lei, “sem prejutzo da agio penal cabivel”. Pela simples leitura dessa norma,
depreende-se que o objetivo do constituinte foi inserir os tais “atos de
improbidade” além das tipificagbes penais j4 existentes em relagdo a ad-
ministragio publica. E dizer: a 7atio legis aqui é muito clara quanto  cria-
¢ao de um mecanismo extrapenal de persecugio a atos que, de maneira
mais geral, violem a boa gestao da coisa publica. Por isso é possivel dizer
que a Lei de Improbidade Administrativa situa-se em um meio-termo en-
tre a persecugdo penal e a persecugdo civil - um mecanismo que, por
um lado, se vale de sangbes severas, algumas delas restritivas de direi-
tos fundamentais (como a suspensio de direitos politicos)?; e, de outro
lado, de um procedimento em tese mais célere, guiado por um standard
cognitivo menos rigoroso que o penal®,

Trata-se, assim, do que MANN classifica como “middleground” entre a
punigdo civil e a penal, a combinar aspectos desses dois campos puniti-
vos - menor rigor do que a persecugio penal, a se aproximar do processo
civil; e maior severidade nas sangbes, a se aproximar do direito penal®.
Esse destaque ¢ importante para o presente artigo porque, como se vera
adiante (item 4), a correlagio entre esses dois dmbitos juridicos nao é

sempre, impreterivelmente, com honestidade, A propria terminologia da palavra ji carrega em si o seu
significado. Improbidade vem do latim improbitate, correspondente & desonestidade™ (idem, ibidem,
p.1137).

? Sobre a discussdo da natureza juridica das sangdes cominadas na Lei de Improbidade
Administrativa, v.: MERGON-VARGAS, Sarah. Teorta do processe judicial punitive nio penal. Salva-
dor: Juspedium, 2018, pp. 69/70; OLIvEIRA, Ana Carolina Carlos de. Hassemer e o direito penal
brasileiro: direito de intervengio, san¢io penal e administrativa, S3o Paulo: IBCCrim, 2013,
PPp- 213/220. Para essa tiltima autora, “a gravidade das sangées previstas como consequéncia dos atos
de improbidade pode ser localizada em um espectro intermedidrio entre o Direito Penal e 0 Administra-
tivo” (idem, ibidem, p. 217).

* Nesse ponto, dada a gravidade das sangdes cominadas, MERGON-VARGAS prop8e um “pro-
cesso judicial punitivo ndo penal”, no qual incidam determinadas garantias do dmbito penal
{MERGON-VARGAS, Sarah. Teoria do processo... cit., pp. 8%/122).

* “The middleground draws on these two basic paradigms to form a hybrid jurisprudence in which
the sanction’s purpose is punishment, but its procedure is drawn primarily from the civil law” (Manx,
Kenneth, Punitive Civil Sanctions: The Middleground Between Criminal and Civil Law. Yale
Law Journal, 101,1992, p. 1799).
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harménica e gera graves consequéncias para a pessoa fisica envolvida,
que se vé diante de graves sangbes, mas que sio regidas por um racio-
nal sobretudo econdmico - para o qual a pessoa juridica envolvida tem
maior facilidade de resolugio do seu problema juridico, em detrimento
da pessoa fisica.

1.2. Imputagdo de responsabilidade a agentes publicos e a agentes
privados (inclusive pessoas juridicas)

De fato, o objetivo primordial da Lei 8.429/92 ¢ a responsabilizacio do

agente piblico que tenha praticado ato de improbidade (art. 1°, caput),

adotando-se, para tanto, defini¢do ampla de agente piiblico (art. 2%).

Além dele, também se prevé a possibilidade de responsabilizagio do
agente privado que de alguma maneira participe - “induza ou concorra”
— do ato de improbidade ou que dele obtenha proveito - “se beneficie sob
qualquer forma direta ou indireta” (art. 3%). Diante dessa norma, abre-se a
possibilidade de responsabilizagio de pessoas juridicas de direito pri-
vado® - sobretudo levando-se em consideracio que o beneficidrio do
ato improbo muitas vezes também ¢é a pessoa juridica contratada pela
administra¢do publica.

Ao que interessa para o presente artigo, é importante destacar a pos-
sibilidade de responsabilizagio de pessoas juridicas, o que se amolda,
inclusive, 4s severas penas de multa cominadas. A légica de punigio de
um individuo (agente publico) em concomitancia com a pessoa juridica
(agente privado) traz problemas na composigio entre os interesses de
cada personagem, sobretudo no momento de celebragio de acordo
de leniéncia - e seus posteriores desdobramentos.

1.3. Condutas tipicas
As condutas ilicitas estdo previstas na Lei de Improbidade Administra-
tiva nos seus artigos 92, 10 e 11, que tipificam, respectivamente, 0s atos
de improbidade que importam enriquecimento ilicito, 0s que causam
prejuizo ao erdrio e 0s que atentam contra os principios da adminis-
tragio publica.

Deixando de lado a discussdo sobre a demasiada amplitude dessas
tipificagdes legais (sobretudo no que diz respeito as condutas previs-

$ Nesse sentido: MERGON-VARGAS, Sarah. Teoria do processo... cit., p. 66,
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tas no artigo 11, que, por estarem relacionadas a violagéo de principios,
possuem maior clasticidade na interpretagio)®, observa-se que o rol de
condutas ilicitas é numeroso (pois cada um desses trés artigos se des-
dobra em vérios incisos), de modo a abarcar virias condutas do agente
publico e/ou do agente privado (inclusive pessoa juridica) participante.

Além disso, muitas dessas previsdes possuem relagio de semelhanga
com os tipos penais ligados  tutela do patriménio publico (a exemplo
do peculato e da corrupgao ativa), como inclusive serd indicado no item
3.3 infra.

1.4. San¢des cominadas

A luz da baliza estabelecida no artigo 37, § 4°, da Constituigao Federal,
o artigo 12 da Lei 8.429/92 prevé as penas cominadas para cada bloco de
atos de improbidade. Assim, o seu inciso I elenca as penas aplicaveis as
condutas do artigo 9% o inciso II, do artigo 10; e o inciso III, do artigo 11
- sendo que os pardmetros de fixagio das penas estdo previstos no para-
grafo Unico do artigo 12.

De modo geral, cominam-se severas penas que atingem diretamente
a pessoa fisica (como, por exemplo, perda da fungio publica e suspen-
sio dos direitos politicos) e penas que atingem em maior proporgio a
pessoa juridica (tal como a proibigio de contratar com o Poder Piblico
e de receber beneficios ou incentivos fiscais crediticios).

Nesse contexto, para o objeto do presente artigo, é importante des-
tacar as penas previstas na Lei de Improbidade Administrativa que pos-
suem nitido carater financeiro, a exemplo da perda de bens, multa civil
e proibi¢io de contratar com o poder piiblico. Nao obstante possam elas
ser aplicadas a pessoas fisicas, percebe-se que possuem grande impacto
nas pessoas juridicas relacionadas ao ato de improbidade - fazendo com
que o racional econdmico surja com grande relevancia na celebragio de
acordos de leniéncia pelas pessoas fisicas.

1.5. Acordo de leniéncia: surgimento de previsio, auséncia de regu-
lamentagao

Originalmente, o art. 17, § 1°, da Lei 8.492/92 previa expressamen-
te ser “vedada a transagdo, acordo ou conciliagio nas agoes” de improbidade

¢ Nesse sentido: MERCON-VARGAS, Sarah. Teoria do processo... cit., p. 67.
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administrativa. Tal norma chegou a ser temporariamente revogada pela
Medida Proviséria n® 703/15; mas, como sua vigéncia se encerrou sem a
respectiva conversio em lei, a norma voltou a ter vigéncia.

Nesse contexto, mesmo diante de tal vedagio legal, sustentou-se
a possibilidade de celebragio de acordo de leniéncia no ambito da im-
probidade administrativa, com base em raciocinios que se apoiavam
em principios do direito - a exemplo da denominada “consensualidade
administrativa”, pela qual o “consenso” possibilitaria “maior eficiéncia” e
“legitimidade da ag¢io administrativa™ ~ e em interpretagoes juridicas -
v.g., uma “interpretagio corretiva” que supriria uma alegada contradigio
entre “disposicies normativas que, de um lado, permitem o uso da colaboragio
premiada ou do acordo de leniéncia e, de outro, uma previsio legal que [aparente-
mente] os profbe™®,

Tal discussio, contudo, parece ter sido superada com o advento da
Lei 13.964/19, que alterou o §1° do artigo 17 para, agora, prever a pos-
sibilidade de transagdo: “as agdes de que trata este artigo admitem a celebra-
¢do de acordo de ndo persecugdo ctvel, nos termos desta Lei”. Contudo, houve
veto presidencial & proposta de inser¢ao do artigo 17-A, que continha
regulamentagio (ainda que timida) do acordo de nio persecugio civel
no ambito da improbidade administrativa. E dizer: inseriu-se a expressa
previsdo legal de consenso; mas deixou-se de regulamentar a celebragio
desse acordo entre as partes — com disposigdes, por exemplo, sobre cri-
térios minimos para a realizacio do acordo (incisos I, II e III do vetado
artigo 17-A), legitimidade e homologagio judicial (§ S° do vetado artigo).

Nesse cendrio, persiste o problema da falta de regulamentagio do
acordo — e, por isso, talvez se sigam os parimetros estabelecidos para o
acordo de leniéncia da Lei 12.846/13 (a denominada “Lei Anticorrup-
¢do”)’, motivo pelo qual se justifica sua breve andlise no tépico subse-
quente.

7 LorEs, Paula Lino da Rocha. Atuagio administrativa consensual: acordo substitutivo
envolvendo atos de improbidade administrativa. Revista de processo, vol. 274, dez./17, pp. 392
e 398.

& Dino, Nicolao. A colaboragio premiada na improbidade administrativa: possibilidade e
repercussio probatéria. In: saLcapo, Daniel de Resende; QUEIRoZ, Ronaldo Pinheiro de.
A prova no enfrentamento & macrocriminalidade. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2019. pp. 634-635.

® Assim sustenta Lopgs, Paula Lino da Rocha. Atuagio administrativa consensual... cit., p. 403,
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2. Breve panorama da Lei Anticorrupgio

Nesse item, o objetivo ¢ expor os principais contornos da Lei 12.846/13
(Lei Anticorrupgio), com vistas & posterior andlise do acordo de lenién-
cia e dos casos divulgados pela CGU. Nio se tem a pretensao de analisar
profundamente cada um desses pontos, nao sé em razio do delimitado
espago, mas também porque ha diversos trabalhos voltados 4 anilise mi-
nuciosa do conteudo da Lei 12.846/13"°. Assim, o intuito da exposi¢io a
ser feita nesse tépico é mostrar o panorama geral do diploma legal para,
em seguida, analisar-se especificamente um de seus pontos — qual seja, o
acordo de leniéncia.

2.1. Contexto de surgimento da lei e seu escopo: (mais um) meca-
nismo de persecu¢iio no microssistema anticorrupgio

Para que a ratio legis fique mais clara, ¢ importante contextualizar o sur-
gimento da lei tanto sob o aspecto normativo, como sob o aspecto tem-
poral.

Pelo normativo, a lei surgiu no em meio a diversas normas interna-
cionais (as quais aderiu o Brasil) voltadas a persecugio de atos de cor-
rupcio. Dentre os principais compromissos internacionais assumidos
pelo Brasil, destacam-se, pela estreita relagdo que guardam com o teor
da Lei 12.846/13: Convengdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgio
(Decreto 5.687/06); Convengdo Interamericana contra a Corrupgio
(Decreto 4.410/02); e Convengio sobre o Combate da Corrupgio de
Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagtes Comerciais Interna-
cionais {Decreto 3.678/00)".

Nesse cendrio ¢ que se afirma que, como compromisso assumido
pelo Brasil no ambito da Organizagic para a Cooperagio € o Desenvol-

1° Entre outros, v. Camsl, Eduardo; Guaragni, Fibio André (Coord.); BERTONCINI,
Mateus (Org.). Lei anticorrupgdo: comentdrios 2 Lei 12.846/2013, 530 Paulo; Almedina,
2014; CarvaLHosa, Modesto. Considerages sobre a lei anticorrupedo das pessoas jurtdicas: Lei
12.846/2013. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015; Cascions, Fabio de Souzz Aranha;
RIBEIRG, Bruno Salles Pereira (orgs.). Lei anticorrupedo: uma andlise interdisciplinar. Sio
Paulo: LiberArs, 2015; Greco FiLno, Vicente; Rassi, Jodo Daniel. O combate & corrupedo e co-
mentdrios & lei de responsabilidade de pessoas jurtdicas: lei n. 12.846, de 1? de agosto de 2013, Sdo
Paulo: Saraiva, 2015; PETRELUZZI, Marco Vinicia; Rizex JuNIOR, Rubens Naman., Lef anticor-
rupgdo: origens, comentarios ¢ andlise da legislagao correlata. Sao Paulo: Saraiva, 2014.

‘' Para maiores explanagbes sobre o conteddo de cada uma dessas convengdes internacio-
nais, v.. GRECo FiLHO, Vicente; Rassi, Jodo Daniel. O combate & corrupgdo... cit., pp. 27-43.
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vimento Econdémico (OCDE), a Lei Anticorrup¢ao teve como principal
finalidade “fortalecer os drgdos de fiscalizagio e aumentar o rigor das sangdes im-
postas as empresas que sirvam de contexto ou sejam beneficiadas pela prdtica dos
crimes de corrupgdo e de fraudes & licitagio™ .

Dentro desse contexto normativo internacional, ¢ importante situar
no tempo a promulgacio dessa lei, no ano de 2013.

O projeto de lei (PL 6826/2010) que redundou na lei foi apresen-
tado pelo Poder Executivo 3 Camara dos Deputados em 18 de fevereiro
de 2010. Apos longo periodo de tramitagdo, o relator apresentou seu
parecer no inicio do ano de 2012. O projeto, entao, permaneceu parado
por vérios meses, até que, em abril de 2013, voltou a andar, ao que se se-
guiu rapida tramitagio, até a remessa ao Senado Federal em 19 de junho
de 2013.

No Senado, o projeto (autuado como Projeto de Lei da Camara
39/2013) caminhou também rapidamente, de modo que, em menos de
um més, foi aprovado e enviado 4 sangdo presidencial, o que ocorreu no
dia 01 de agosto subsequente.

As répidas tramitagdes em 2013 sdo explicadas pelo clima de agitago
popular e pela proximidade das eleigbes presidenciais. Especificamente
em relagio ao primeiro aspecto, hd que se rememorar que, naquele pe-
riodo, houve intensa movimentagdo social em protesto a diversas poli-
ticas do governo e, também, a atos de corrupgao®,

A resposta estatal a esse clamor social veio na forma da Lei 12.846/13:
um instrumento de prevencio e repressdo i corrupgio, em resposta aos
anseios populares e aos problemas socioeconémicos em parte gerados
pela corrupgdo. Dai se compreender o motivo da ripida tramitagio do
projeto naquele curto periodo de 2013.

12 GReco FILHO, Vicente; Rassi, Jodo Daniel. O combate a corrupgdo... cit., p. 25.

3 Assim explica CaMBI, ao discorrer sobre a génese da lei: “O projeto tramitava, lentamente,
na Camara até surgirem manifestagdes populares, em todo o pats, em junhe de 2013, em meio & realiza-
¢do da Copa das Confederagles, para protestar contra a decisio do governo federal de gastar milhoes de
reais para fazer estddios cartssimos com a finalidade de abrigar a Copa do Mundo de Futebol, organizada
pela Federagdo Internacional de Futebol (FIFA). Em resposta aos protestos, 0 Governa Federal, rapi-
damente, agilizou a tramitagie do Projeto de Lei 6.826/20107 (Camsi, Eduardo. Introduggo. In:
Camer, Eduarde; Guaracni, Fabio André (Coord.); BErTONCINI, Mateus (Org.). Lei anticor-
rupedo... cic, p. 43).
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O escopo da lei pode ser definido pela prépria redagdo de seu art. 1%
promover “a responsabilizagio objetiva administrativa e civil de pessoas juridi-
cas pela prdtica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira’.

Percebe-se, assim, que a ratio legis consiste na criagdo de um meca-
nismo de repressio e prevengio a atos de corrupgio praticados pelo
particular, por meio da “responsabilizagio objetiva administrativa e ci-
vil” das pessoas juridicas, independente da responsabilizagao do agente
publico. Em outras palavras, a inovagio da lei reside no combate a cor-
rupgio pela responsabilizagio objetiva e voltada somente ao corruptor
(rectius, da pessoa juridica subjacente ao ato de corrupgio), prescindindo
da apuragio da conduta do agente piblico corrupto™.

Trata-se de um reflexo da mudanga no cendrio global, “em que o cor-
rupto vira coadjuvante e o corruptor estrela principal das atividades corruptoras
lato sensu”, no contexto da “hegemonia empresdria corporativa sobre o poder
estatal, sobretudo desenhada a partir dos anos 907", Esse novo direcionamento
de foco do ato de corrupgio seria, inclusive, uma medida de enforcement
para que as empresas adequassem as suas condutas ao padrio moral/ético
esperado no seu relacionamento com o Estado.

O raciocinio juridico que embasou a criagdo desse novo mecanismo
parte da premissa de insuficiéncia das normas repressivas ¢ sancionaté-
rias de atos de corrupgao no ordenamento brasileiro.

Se, conforme a exposigio de motivos do entdo anteprojeto, o Di-
reito Penal ndo seria suficiente para o propdsito de responsabilizagao
das pessoas juridicas, tampouco o seriam a Lei 8.066/93 (ja que “possui
ainda lacunas que urgem ser supridas”, referentes “i previsdo das condutas
e as sangdes”) e nem mesmo a Lei 8.429/92 (pois “a responsabilizacdo da

* Nesse sentido, afirma CamBr “O espirito da lei, e outra ndo deve ser a sua exegese, ¢ de comba-
ter duramente os corruptores” {Camal, Eduardo. Introdugdo. In: Camsi, Eduardo; Guaracni,
Fibio André (Coord.); BertonciNg, Mateus (Org.). Lef anticorrupgio... cit., p. 43).

® Graracx1, Fibio André. Disposigoes gerais. In: CamBl, Eduardo; GUARAGNI, Fabio André
{Coord.); BERTONCINI, Mateus (Org.). Lef anticorrupav... i, p. 5L

' Assim sustentam TAMASAUSKAS e BoTTin “esse parece ser ¢ objetivo maior da Lei Anticorrup-
¢do, ao estabelecer um mecanismo mais contundente para o controle de ilicitos cometidos contra o Estado,
e ao deslocar o foco da persecugio para o corruptor, trazendo objetivamente & atividade empresarial a ne-
cessidade de portar-se de modo ético, sob pena de responder por desvios de conduta de seus colaboradores,
Sfunciondrios e dirigentes” (Tamasauskas, Igor Sant’Anna; BorTing, Pierpaolo Cruz. A inter-
pretagio constitucional possivel da responsabilidade objetiva na lel anticorrupgio. Revista
dos Tribunais, Sio Paulo, ano 103, vol. 947, set./2014, p. 134).
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pessoa juridica depende da comprovagdo do ato de improbidade do agente publico,
¢ as condutas descritas pela lei sio de responsabilidade subjetiva”, o que geraria
outro problema, decorrente da comprovagio da “culpa dos envolvidos, com
todos os inconvenientes que essa comprovagdo gera com relagdo as pessoas juri-
dicas”)".

Por isso é precisa a constatagio de que o escopo da Lei 12.846/13 é o
combate 3 corrupgao “pelo prisma dos corruptores e ndo dos corrompidos e de
maneira estrutural e ndo pontual, como tipicamente ocorre no Direito Penal™®.
De fato, reprime-se apenas a pessoa juridica (“corruptor”), por meio de
sua responsabilizagdo objetiva (“estrutural”), prescindindo-se tanto da
conduta do agente publico corrupto, quanto da conduta do agente pri-
vado (subordinado 4 empresa) corruptor.

Desse contraste (responsabilizagio de fundo penal, mas de rétulo
administrativo) advém algumas consequéncias. Dentre elas, destacam-
-se: a dificuldade de interpretagio da responsabilidade objetiva prevista
no art. 12 da Lei 12.846/13 (que seré tratada no subitem 2.2 infra); a so-
brecarga da via nio-penal, especificamente do direito administrativo
sancionador, com a consequente sobreposi¢io normativa; e, ligada ao
tltimo ponto, a (in)eficacia da politica legislativa de inflagio de normas
sancionatérias como solugdo a problemas socioeconémicos.

2.2. Responsabilidade objetiva da pessoa juridica

Como visto acima e destacado na prépria exposigao de motivos, um dos
cixos principais desse mecanismo anticorrupgio ¢ a responsabilizagio
objetiva das pessoas juridicas pela pritica de atos de corrupgao. Isso sig-
nifica que, pela estrita interpretagio dessa norma, a responsabilidade do

7 Esse também é o entendimento de CARVALHOSA: “Embora jd exista ¢ em vigor em nosso Pafs
uma variedade de leis que — de forma simultinea, autGnoma e dispersa — estabelecem sanges aos deli-
tos praticados por pessoas juridicas junto aos entes priblicos estas normas ndo satisfaziam plenamente o
compromisso assumido no campo internacional pelo Brasil de aplicar sangdes a todas as pessoas juridicas
envolvidas em corrupeda prblica, num plano abrangente envolvendo quaisquer atividades do setor eco-
némico e social em suas relaghes ilicitas com os poderes piblicos, no dmbito interno ¢ internacional, neste
ltimo, mediante regras de extraterritorialidade” (CARVALHOSA, Modesto. Consideragdes sobre a lei
anticorrupgdo... cit., pp. 31-32).

18 CascioNg, Fibio de Souza Aranha; RiBeiro, Bruno Salles Pereira. Lei anticorrupgio:
visio geral. In: (orgs.). Lei anticorrupgdo: uma andlise interdisciplinar. Sio Paule:
LiberArs, 2015, p. 28.
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ente coletivo pode se dar, no d4mbito civil ou administrativo, sem a de-
monstragio do elemento subjetivo (dolo ou culpa) do agente.

Assim, a imputagio depende apenas da demonstragio do nexo de
causalidade entre a conduta e o resultado ilicito, prescindindo de qual-
quer aferigdo subjetiva na conduta, com o que, ent3o, serd possivel a res-
ponsabilizacio.

Diante disso, encontram-se duas correntes na doutrina: uma que
sustenta a possibilidade da responsabilizagao objetiva na Lei Anticor-
rupgio; € outra que sustenta a inconstitucionalidade de tal responsa-
bilizagao objetiva, inclusive interpretando-a sob a necessidade de certa
“dose” de elemento subjetivo.

Assim, no primeiro grupo, PETRELUZZI ¢ RIZEK JUNIOR seguem os
exatos termos da previsdo do art. 1° da lei para afirmar que “Ad que se per-
quirir, apenas, nexo causal entre a conduta e o dano, sem que se precise buscar a
presenga de qualquer elemento de ordem subjetiva para caracterizar a responsabi-
lizagdo”, de modo que “ndo mais serd possivel, para o sancionamento de pessoa
juridica, que se exija vinculo de ordem subjetiva com a pessoa natural que tenha
praticado o ato ilfcito favorecendo os interesses da pessoa juridica™.

Igualmente, GREcO FILHO e Rassr explicam que a responsabilidade
objetiva “ndo exclui o fenémeno da imputagdo, que ¢ a operagdo juridica de atri-
buicio de responsabilidade ¢ que depende de critérios que, no caso, devem consubs-
tanciar-se na prdtica de um dos atos do art. 5°, evidentemente por meio de algum
de seus agentes” .

Em sentido diverso, TAMASAUSKAS e BOTTINI sustentam que a culpa-
bilidade da pessoa juridica deve ser interpretada a luz de um dos seguin-
tes requisitos: mé organizagdo do sistema de integridade ou envolvi-
mento direto e deliberado no ilicito®. Isso porque, segundo os autores,
a responsabilizagio dependeria da “averiguacio de algum desvalor no com-
portamento da estrutura da empresa como a justificacdo para o apenamento”*,
de modo que essa seria uma interpretagio proposta para a responsabi-
lidade objetiva prevista em lei. Percebe-se, assim, que, nio obstante os

¥ PETRELUZZI, Marco Vinicio; Rizex Junior, Rubens Naman. Lei anticorrupgdo... cit., p. 53.
® Greco FiLHO, Vicente; Rassi, Jodo Daniel. O combate & corrupgio... cit,, pp. 137-138.
% TAMASAUSKAS, Igor Sant’Anna; BotTiNg, Pierpaclo Cruz. A interpretagdo constitucio-

nal... cit,, pp. 151-153.
2 TaMmAsAUSKaS, Igor Sant’Anna; BoTTing, Pierpaole Cruz. A interpretagio constitucio-

nal... cit., p. 153.
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autores nio rechacem, de plano, a responsabilidade objetiva, dio a ela
uma interpretagio conforme a Constituigio Federal, que passa, em ul-
tima andlise, por uma maior aproximagio dos elementos subjetivos da
imputag3o.

Ja para Rosa e MARTINS JUNIOR “a dispensa do elemento subjetivo para
a imposigio de sangdes (penas) civis ou administrativas ndo parece ser adequa-
da”%, uma vez que “é excepcional a responsabilidade objetiva no direito
brasileiro e demanda previsdes normativas explicitas”. Dai, nesse pon-
to, sustentarem que “no campo das sangdes administrativas, por exemplo, a vo-
luntariedade ¢, no minimo, exigivel, ainda que se trate de pessoa juridica .

Radicalmente contriria é a posi¢io de SERRANO, que sustenta a in-
constitucionalidade do art. 2° da Lei 12.846/13, por “desrespeitar o prin-
cipio constitucional do due process of law (art. 5%, inciso LIV, da Constituigdo
da Republica ~ CR) ¢ da isonomia (art. 5% caput, da CR)"*, uma vez que,
tratando-se de atividade sancionatéria do Estado, seria imprescindi-
vel a comprovagio de culpabilidade, “sob pena de se excluir o due process

of law™?.

2.3. Condutas tipicas

A luz dos objetivos do presente trabalho, nio se pretende, nesse subté-
pico, analisar cada uma das condutas ilicitas tipificadas no rol do art. 5°
da Lei 12.846/13. Assim, o recorte que se dd é pelo aspecto da sobrepo-
si¢do normativa, que serd util para a posterior anilise critica do acordo
de leniéncia.

Diz-se sobreposi¢io normativa porque varios dos atos lesivos tipifica-
dos no art. 5? da referida lei guardam correlagio com condutas ilicitas

% Rosa, Mircio Fernando Elias; MARTINS JuN1OR, Wallace Paiva. Estudo comparativo entre
as Leis 8.429/1992 e 12.846/201. Revista dos Tribunais, Sio Paulo, ano 103, vol, 947, set./2014,

p. 304,
* Rosa, Mércio Fernando Elias; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Estudo comparativo... cit.,

p. 303,
¥ Rosa, Marcio Fernando Elias; MARTINS JuN1OR, Wallace Paiva. Estudo comparativo... cit,,

p- 304,
% SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. A respensabilidade objetiva da lei anticorrupgio.

Revista do Advogado, Sio Paulo, vol. 34, n. 125, dez./2014, p. 112.
¥ SERRANO, Pedro Estevam Alves Pinto. A responsabilidade objetiva... cit,, p. 111,
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previstas tanto no ambito do Direito Penal®, como no da improbidade
administrativa - notadamente, os tipos previstos no inciso I e nas alineas
a, b, ¢ d,f,gdo inciso IV da lei®.

Para que a comparacio entre os ilicitos fique mais clara, veja-se al-
guns exemplos dos citados atos lesivos.

Assim € que a conduta prevista no inciso I do art. 52 guarda correla-
¢do ndo s6 com o delito de corrupgio ativa (art. 333 do Cédigo Penal)*,
mas também com a conduta improba de enriquecimento ilicito prevista
no art. 9%, caput, da Lei 8.429/92:

ART. 5% 1, LE1 12.846/13 ArT1.333 00 CP ART. 92 DA LEI 8.429/92

prometer, oferecer oy dar, direta
ou indiretamente, vantagem
indevida a agente piblico, ou a
tereeira pessou d ele relacionada

Oferecer ou prometer vantagem
indevida a funciondrio piblico,
para determind-lo a praticar,
omitir ou retardar ato de oficio

auferiv qualguer tipo de van-
tagem  patrimonial  indevida
em razdo do exercicio de cargo,
mandato, fungdo, emprego ou

atividade nas entidades mencio-
nadas no art. 19 desta lei

Também existe correlagio entre a conduta tipica da alinea a4 do inciso
IV da Lei 12.846/13 e o crime de fraude 2 licitagio, previsto no art. 90 da
Lei 8.666/93:

ART. 5% IV, 4, DA LEI 12.846/13 ART, 90 DA LEI 8.666/93

Jrustrar ou fraudar, mediante gjuste, combinagio
ot gualguer outro expediente, o cardter competiti-
vo de procedimento licitatdrio publico

Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo
ou qualguer outro expediente, o cardter competi-
tivo do procedimento licitatdrio, com o intuito de
obter, para si ou para outrem, vantagem decor-
rente da adjudicagdo do objeto da licitagio

* Partindo da premissa de que a Lei Anticorrupgio tem “nftida natureza penal”, CArva-
LHOSA afirma que “os crimes contra a administragdo piblica cometidos pelos agentes piblicos do Es-
tado (agentes politicos ¢ administratives), constantes da legislagdo penal, esparsa e codificada, correspon-
dem aos tipos enumerados no art. 5° da presente Lei” (CarvaLHOSA , Modesto. Consideragics sobre a
lei anticorrupgdo... cit, p. 33).

* SERRANO, Mércio Fernando Elias; Maxtins Junior, Wallace Paiva, Estudo comparativo...
cit,, p. 305,

* GREeco FruHo, Vicente; Rasst, Jodo Daniel. O combate i corrupgdo... cit., p. 153

207



DIREITO PENAL ECONOMICO

Ha correlagio integral entre a alinea & do inciso V da Lei 12.846/13 e
o delito tipificado no art. 93 da Lei 8.666/93:

ART. 5%, IV, B, DA LE112.846/13 ART. 93 DA LEI1 8.666/93

impedir, perturbar ou fraudar a realizaglo de | Impedir, perturbar ou fraudar a realizacdo de
qualquer ato de procedimento licitatdrio piiblico | qualquer ato de procedimento licitatdrio

Existe, também, grande semelhanga do ato lesivo da alinea ¢ do in-
ciso IV da Lei 12.846/13 com o tipo penal do art. 95 da Lei 8.666/93:

ArrT. 5% IV, ¢, pa LEI 12.846/13 ART. 93 pA LEI 8.666/93

afastar ou procurar afastar licitante, por meio de | Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de
fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer | violéncia, grave ameaga, fraude ou oferecimento
tipo de vantagem de qualquer tipo

Em relagdo 2 alinea 4 do inciso IV, apesar da norma ser genérica (e,
por isso, abrangente), é possivel comparé-la com o tipo penal do art. 9¢
da Lei 8.666/93%:

ART. 5%, 1V, p, DA LE112.846/13 ART. 96 DA LEI 8.666/93

fraudar licitagdo piiblica ou contrato dela decor- | Fraudar, em prefuizo da Fazenda Piiblica, licita-
rente ¢do instaurada para aquisigio ou venda de bens oy
mercadorias, ou contrato dela decorrente

3 No entendimento de CAMBI, “para fins exegéticos ¢ possivel buscar semelhangas em tipos pe-
nais voltados a protecdo de bens juridicos semelhantes, como os descritos nos artigos 92, 93 ¢ 96 da Lei
8.666/93 ¢ 335 do Cddigo Penal” (Campi, Eduardo. Dos atos lesivos 3 Administragio Piblica
Nacional ou Estrangeira — comentdrio ao artigo 5% In: Camsi, Eduardo; GuaracnNi, Fabio
André (Coord.); BERTONCINI, Mateus (Org,). Lei anticorrupedo... cit,, p. 121).
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Por sua vez, a alinea f do inciso V da Lei 12.846/13 guarda relagio
com o tipo penal do art. 92 da Lei 8.666/93, nio obstante a sua confusa

redagio:

ART. 5% IV, F, pa LEI 12.846/13

ART. 92, CAPUT E PAR. UNICO,
pA LE1 8.666/93

obter vantagem on beneficio indevido, de modo
Sraudulento, de modificacges ou prorrogagfes de
contratos celebrados com a administragio pbli-
ca, Sem autorizagdo em lei, no ato convocatdrio da
licitagde priblica ou nos respectivos instrumentos

Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qual-
quer mod!ﬁcaf&o ou vantagem, inclusive pror-
rogagdoe contratual, em favor do adjudicatdrio,
durante a execugdo dos contratos celebrados com o
Poder Ptiblico, serm qutorizagdo em lei, no ato con-

contratuais vocatdrio da licitagdo ou nos respectivos instru-
mentos contratuais, ou, ainda, pagar fatura com
preterigdo da ordem cronoldgica de sua exigibili-
dade, observado o disposto no art. 121 desta Lei.

Pardgrafa vnico. Incide na mesma pena o con-
tratado que, tendo comprovadamente concorrido
para a consumacdo da ilegalidade, obtém vanta-
gem indevida ou se beneficia, injustamente, das

modificages vu prorrogagoes contratuats,

Por fim, ¢ possivel correlacionar o ato lesivo previsto na alinea g do
inciso IV com o tipo penal do art. 96, V, da Lei 8.666/93. Apesar de nio
haver uma semelhanga textual, pode-se depreender que ambas condu-
tas visam punir a fraude que possa redundar em quebra do equilibrio
contratual:

ART. 5% IV, G, pa LE112.846/13 ART, 96, v, pA LE1 8.666/93

manipular ot fraudar o equilibrio econbmico-financeiro
dos contratos celebrados com a administragdo piblica

Art. 96, Fraudar, em prejutzo da Fazenda Publica, li-
citagdo instaurada para aquisicio ou venda de bens ou
mercadorias, ou contrato dela decorrente:

()

V ~ tormando, por qualquer modo, injustamente, mais
onegrosa a proposta ou a execugdo do contrato

Nio obstante existam alguns atos lesivos de corrupgio sem corre-
lagdo com condutas ilicitas de outras searas, verifica-se, a luz desses
quadros comparativos, que boa parte das condutas tipificadas na Lei
Anticorrupgio encontra semelhante (quando ndo exata) tipificagio na
improbidade administrativa e, principalmente, no Direito Penal. A con-
sequéncia disso € a sobreposigio normativa, que, como serd explanado
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abaixo, pode gerar problemas de dupla responsabilizagio e duplo san-
cionamento por um mesmo fato.

2.4. Blocos de sangio ¢ respectivas esferas de responsabilizagdo

Sao previstos dois grupos de sangdes na Lei Anticorrupgio, a depender
da autoridade que pode aplicé-la.

Assim, dispde-se no art. 62 da lei que a autoridade administrativa
pode aplicar dois tipos de sangio: multa no valor de 0,1% a 20% do fatu-
ramento bruto da empresa, em montante que nio poderd ser inferior a
vantagem auferida pelo ato de corrupgio (inciso I); e publicagio extra-
ordinaria da decisio condenatdria proferida ao final do processo admi-
nistrativo (inciso II).

Ja a autoridade judicial podera aplicar, além das citadas sangdes da
esfera administrativa (art. 20 da Lei 12.846/13), as sangdes de (art. 19 do
diploma legal): perdimento de bens, direitos ou valores decorrentes do
ilicito (inciso I); suspensio ou interdigdo parcial das atividades da em-
presa (inciso II); dissolugio compulséria da pessoa juridica (inciso IIT);
e proibi¢gdo de receber incentivos, subsidios, subvengdes, doagbes ou
empréstimos de érgios publicos, por um a cinco anos (inciso IV).

Trata-se, como se vé, de sangdes graves, que implicam severas res-
trigGes as atividades da empresa — motivo pelo qual se prevé a sua apli-
cagio apenas pelo Poder Judicidrio, ao final de competente agio judicial
com tal finalidade.

No campo administrativo, a aplicagio das sangdes do art. 6° da lei
deve ser precedida de processo administrativo para apuragdo da responsabili-
dade da pessoa juridica, cujo legitimado ativo ¢ a autoridade mdxima de cada
drgdo ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio (art. 8°). Espe-
cificamente no 4mbito do Poder Executivo Federal, prevé-se que a Con-
troladoria-Geral da Uniio (CGU) terd competéncia concorrente para
instaurar tal processo administrativo ou mesmo para invoci-lo de outras
autoridades executivas (§2° do art. 8%)%,

3 Por sua vez, 0s Orgdos competentes para promover a agio judicial de responsabilizacio
sdo: a Unidio, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; e o Ministério Publico (art. 19,
caput, da Lei 12.846/13). Conforme disposto no art. 21, caput, do diploma legal, tal agdo se-
guird o rito da agio civil publica, previsto na Lei 7.347/85.
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Somadas as duas esferas de responsabilizagio (administrativa e judi-
cial) € as autoridades competentes, chega-se a um quadro de plurilegi-
timagdo ativa para a persecugao dos atos ilicitos. Afinal, ndo bastasse a
pluralidade de autoridades que se amoldam 2 previsao do art. 8°, caput,
da Lei Anticorrup¢io, ainda se acrescentou o Ministério Piblico como
competente para promover a agio judicial (art. 19, caput, da lei).

Nesse panorama, é possivel indicar dois problemas decorrentes des-
sa plurilegitimagdo ativa: possivel conflito de interesses entre os diversos
érgaos colegitimados para promover a responsabilizagao, sobretudo no
que diz respeito ao interesse do drgao executivo e ao interesse do Minis-
tério Publico; e a “diluigio de competéncia normativa” entre os diversos or-
gaos competentes para a responsabilizagio®, o que podera causar inse-
guranga juridica 3 pessoa juridica imputada®.

Por fim, ressalte-se que, conforme disposto no art. 30 da Lei 12.846/13,
a aplicagio das sangbes acima indicadas (nas esferas administrativa
¢ judicial) ndo impede a aplicagio das penalidades previstas na Lei de
Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), na Lei de Licitacdes (Lei
8.66693) e na Lei de Regime Diferenciado de Contratagbes Piblicas ~
RDC (Lei 12.462/11).

2.5. Acordo de leniéncia

Previsto nos arts. 16 ¢ 17 da Lei 12.846/13, o acordo de leniéncia é pacto
celebrado entre a pessoa juridica responsavel pelo ato de corrupgao e o
érgao publico lesado, com o objetivo de confissao da conduta e forneci-
mento de todos os elementos de informagdes a ela relacionados (inclu-
sive com a identificacdo de outros eventuais envolvidos no ilicito), para,

% Cite-se, por exemplo, que, no 4mbito municipal, a Lei 12.846/13 foi regulamentada por
meio do Decreto n® 55.107, de 13 de maio de 2014 (publicado no Disrie Oficial da Cidade de
530 Paulo de 14.05.14).

¥ A expressio é de CONCEIGAO, que, a0 tratar do “excesso-normativo”, afirma que “um dos
pontos gue s revelam mais problemiticos da Lei Anticorrupgdo 4, certamente, a diluicdo de competéncia
normativa, visto que a Lei precisard ser regulada em todos os municipios do Brasil, em todos os Estados
do Brasil, além da norma jd editada pela Controladoria Geral da Unido (CGUY), para fins de regula-
¢do federal — no caso, ¢ Decrero Federal 8.420/2015” (ConcEigao, Pedro Simdes da. Crime e caos...
cit., p. 149). A consequéncia disso, segundo o autor, ¢ que “gualguer ideal de seguranga juri-
dica para que regras administrativas tenham uma aplicabilidade mais ou menos uniforme (dentro de
uma mesma regifo, de um mesmo mercado relevante, enfim) se esvai”, de modo que, para as empre-
sas, “o custo de interpretagdo de todas essas normas serd altfssimo” (idem, ibidem, p. 150),
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em beneficio, se obter redugao ou isengio de algumas das san¢des pre-
vistas na Lei Anticorrupg¢io.

Nesse contexto, ¢ interessante a abordagem feita por SILVEIRA, que,
ao considerar que o acordo de leniéncia firmou-se “quase que como um
pilar fundamental da Politica Nacional contra a Corrupgio”, aponta a aproxi-
magio desse instituto com o compliance e o criminal compliance, na medi-
da em que o acordo “baseia-se em uma nogdo de autodenvncia das empresas
quanto a ilicitos por ela praticados™ .

De fato, nio so a Lei 12.846/13 prevé que a existéncia de mecanismos
e procedimentos de integridade ¢ um fator a ser considerado na apli-
cagio das sangdes (art. 7%, VIIT), como também a sua respectiva regula-
mentac¢io federal (Decreto 8.420/15) disciplina o programa de integri-
dade (arts. 41 e 42) e o insere expressamente como condigio do acordo
de leniéncia a ser firmado com o ente coletivo privado (art. 37, IV).

Por isso € que corretamente se afirma que a Lei Anticorrupgio “repre-
senta uma marcha decisiva em favor dos modelos de autorregulacio, nos moldes
de uma corregulagdo piblico-privada™: afinal, se, de um lado, o Estado ela-
bora normas de fiscalizagio da atividade empresarial (no caso, por meio
do sancionamento de atos ilicitos de corrupgio), por outro lado incen-
tiva (e conta com) a atuagio da prépria empresa na apuracio, detecgio
e comunicagio de atos ilicitos contra o Estado.

3. Colidéncia a légica empresarial com a légica personalissima:
reflexos penais do acordo de leniéncia em relagdo a pessoa fisica

Da breve andlise da Lei de Improbidade Administrativa de da Lei Anti-
corrupgio, com destaque para os pontos que sdo de maior interesse
e/ou que afetam em major medida a pessoa juridica (em comparagio
com a pessoa fisica), ¢ possivel perceber que o instituto do acordo de
leniéncia para a pessoa juridica pauta-se por aspectos muitas vezes
alheios & (e até mesmo colidentes com a) pessoa fisica. Em outras pa-
lavras, a légica econdmica-empresarial que pauta a celebragio de um
acordo de leniéncia pela pessoa juridica ¢ diferente da légica em que se
pauta a pessoa fisica diante de uma imputagio de ilicito penal.

3 SI1LVEIRA, Renato de Mello Jorge. O acordo de leniéncia... cit., p. 168,
3 S1LVvEIRA, Renato de Mello Jorge; Saap-Diniz, Eduardo. Compliance... cit., p. 315,
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Como visto acima, a cominagio de severas multas de carater finan-
ceiro (e, consequentemente, a possibilidade de transaciond-las em uma
leniéncia) faz com que os critérios reguladores do acordo de leniéncia
muitas vezes colidam com os interesses das pessoas fisicas envolvidas no
jlicito - e mesmo que prejudiquem a defesa desses individuos.

A colidéncia de interesses, aqui, estd ligado aos interesses envolvendo
esses diversos atores nas questdes juridicas de ilicitos penais e/ou civis.
Afinal, se, de um lado, a légica empresarial implica numa visao do direito
baseada no critério de eficiéncia (a luz dos institutos de direito privado
da propriedade, dos contratos e da responsabilidade civil)¥, que atenda
a melhor alocagio de dinheiro, por outro lado a pessoa fisica ~ a quem
se comina penas restritivas de direitos fundamentais, como a suspensao
de direitos politicos ou mesmo a prisio - tem como principal interesse a
sua defesa dentro do que considera justo, isto é, se pauta sobretudo pelo
senso de justiga — e ndo de eficiéncia®,

Exemplo desse conflito pode ser visto na discussao em andamento no
Supremo Tribunal Federal no dmbito do ARE 1.175.650, em que se de-
cidird a possibilidade de utilizagao do acordo de colaboragio premiada
no ambito civil, em agio civil publica por ato de improbidade adminis-
trativa, 4 luz dos principios da legalidade (art. 5%, II, da Constituigio Fe-
deral), da imprescritibilidade do ressarcimento ao erario (art. 37, { 4% ¢
5°, da Constitui¢io Federal) e da legitimidade para propositura da agio
(art. 129, § 1¢, da Constitui¢do Federal)®.

Nesse contexto, também a demonstrar a colidéncia entre os interes-
ses em jogo (da pessoa juridica e da pessoa fisica) e os reflexos penais
causados a0 individuo pelo acordo de leniéncia, apontar-se-io, nesse té-
pico, alguns pontos criticos que se inserem nesse contexto. Nio se tem a
pretensdo de esgotar todos os reflexos penais, mas sim apontar aqueles

¥ CooTeR, Robert; ULLEN, Thomas. Direfto ¢ economia. Trad.: Luis Marcos Sander, Francis-
co Araijo da Costa. 5% ed. Porto Alegre, Bookman, 2010, p. viii e 26.

% A luz da eficiéncia e da justica, sustenta-se que “o direito também pode estar relacionado com
o uso mais eficiente dos recursos escassos da sociedade; ele pode criar incentivos para que as pessoas se
comportem de maneira mais produtiva, ou mesmo mais justa” (CooTEeR, Robert; ULLEN, Thomas.
Direito e economia... cit., p. ix).

# Como consta no acérdio que reconheceu a repercussio geral do tema: ARE 1175650, rel.
Min. Alexandre de Moraes, j. 25.04.19, DJE 06.05.19.
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que parecem ser os principais € que mais tornam clara a desarmonia que
se vé nesse cenario.

3.1. Legitimacgdo: em qual porta bater primeiro?

Como antecipado ao longo do trabalho, hd uma real ddvida acerca do
6rgdo que possui atribuigdo para celebrar o acordo de leniéncia, notada-
mente diante da plurilegitimagdo ativa permitida pela lei, conforme deta-
lhou-se no item 2.4 acima.

No 4mbito federal, é possivel conhecer as minucias dos acordos que
ja foram celebrados em razao da divulgacao, por parte da Controladoria
Geral da Unido (CGU), de dados atinentes a cada um deles,

O hiato temporal transcorrido entre a celebragio do acordo de lenién-
cia entre diferentes 6rgaos da administra¢io, demonstra nio sé o vicuo
normativo sobre a composi¢ao dos diversos 6rgios estatais em torno da
leniéncia, mas também a inseguranga juridica a que é submetida a em-
presa interessada.

E sintomdtico que, nos 11 (onze) casos até hoje divulgados pela CGU*,
as empresas tenham, em sua maioria, firmado acordo primeiro com o
MPF. A explicagio para tanto pode residir na vasta cobertura dada por
tal acordo, sob o aspecto das sangdes que poderiam ser aplicadas a pes-
soa juridica (nas agdes civis publicas e nas agdes de improbidade, além
da propria referéncia a Lei Anticorrupgio) e, principalmente, pela
cobertura dada a pessoas fisicas (subordinadas da pessoa juridica) que
venham aderir ao acordo - o que nao seria possivel no acordo de lenién-
cia da Lei Anticorrupgio, que abrange apenas a pessoa juridica.

Nesse longo periodo entre a celebragio de um e outro acordo {que
pode levar anos), a pessoa juridica se vé totalmente desprotegida, na
medida em que, malgrado seja beneficiada em determinada extensdo
(pelo acordo firmado com o MPF), ainda assim se mostra suscetivel de
outras responsabilizagdes, decorrentes da Lei Anticorrupgio. Assim,
por mais que o ente coletivo se predisponha a revelar suas condutas
ilicitas e pactuar as sangbes cabiveis, ainda assim nio terd seguranga
juridica suficiente para se ver livre de qualquer agdo sancionatdria do

* Disponivel em <https://www.cgu.gov.br/assuntos/responsabilizacac-de-empresas/lei-
anticorrupcao/acordo-leniencia/arquivos/como-e-feita-a-divulgacao-dos-acordos-de-
leniencia.pdf>, acesso em 05.03.2020.
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Estado, em razdo dos distintos 6rgios envolvidos na celeuma do acordo
de leniéncia.

Em resumo, portanto, a plurilegitimagio ativa que permite que o
acordo seja celebrado perante diversos drgio acaba por gerar inegavel
inseguranga juridica, seja diante das parcas informagGes trazidas pela
propria lei para tal fim, seja, ainda, pelo cendrio de incerteza de que ce-
lebrando o acordo perante um dos érgios ele serd suficiente a atender
ao0s anseios de colaboragio da empresa.

3.2. Abatimento de san¢des impostas em diferentes instancias pelos
mesmos fatos

Dentre os acordos ja divulgados, notou-se que as clausulas que previ-
ram o abatimento da multa pactuada na CGU com obrigagbes anterior-
mente assumidas pela pessoa juridica com outros érgaos sancionatdrios
(nos casos acima referidos, com o MPF e com autoridades estrangeiras),
nio obstante guardem coeréncia ldgica com todo o sistema anticorrup-
¢do, ndo possuem fundamento legal expresso na Lei Anticorrupgdo. Em
outras palavras, por mais que tal mecanismo de abatimento se mostre
apropriado, sua pactuagdo depende tio-somente das tratativas entre o
6rgdo publico e a pessoa juridica interessada - e ndo, como seria o ideal,
de obrigacio legal prevista no ordenamento.

A dificultar ainda mais essa questao, o art. 30 da Lei 12.846/13 prevé
expressamente que a aplicagio de sangdes desse diploma legal nio afasta
a responsabilizagdo do érgio coletivo em outras searas (Lei 8.429/92,
Lei 8.666/93 e Lei 12.462/11). Tem-se, aqui, possivel fundamento juri-
dico para infirmar a possibilidade de abatimento de multas aplicadas em
searas diversas pelos mesmos fatos imputados 4 pessoa juridica.

Uma possivel solugdo reside no art. 22, § 3¢, da Lei de Introdugio as
Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/42), pela qual se dis-
poe que, na interpretagio de normas sobre gestdo publica, “as sangdes
aplicadas ao agente serdo levadas em conta na dosimetria das demais sangdes de
mesma natureza ¢ relativas ao mesmo fato”. Assim, tal norma poderia ser
aplicada nos procedimentos da Lei Anticorrupgio (que, por certo, tam-
bém versa sobre gestdo publica), especificamente para sustentar o abati-
mento de multas impostas por distintos érgaos publicos.
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3.3. Compartilhamento de provas com outras esferas de investigacio

Em face da abrangéncia dos acordos de leniéncia analisados, percebe-se
que as informagdes fornecidas em uma seara podem ser compartilhadas
com virios outros 6rgaos publicos de persecugio. Como exposto acima,
nos acordos de leniéncia firmados com a CGU prevé-se vasta “coopera-
¢io” das empresas, inclusive mediante o fornecimento de informagoes
que envolvam outras pessoas fisicas e jurfdicas por atos de corrupgio e
por atos de improbidade. Além disso, seria possivel cogitar de compar-
tithamento de informagdes com o Ministério Pablico e érgaos de Policia
Judicidria, com vistas 3 instauragio de investigagées criminais®.

Ocorre, contudo, que esse possivel compartilhamento de informa-
¢des podera ocorrer sem qualquer controle judicial prévio, principal-
mente sob o prisma da legalidade das provas apresentadas pela pessoa
juridica leniente. Perceba-se que elementos de prova decorrentes de um
acordo podem acabar servindo para uma persecugio criminal, no &mbito
da qual tal fornecimento (em decorréncia de colaboragdo processual)
somente ocorreria apds a homologagio judicial do respectivo acordo de
colaboragdo (art. 4° da Lei 12.850/13).

Ademais, sob o ponto de vista da atividade sancionatdria estatal, por
meio de um sé acordo administrativo (de leniéncia, nos termos da Lei
12.846/13) o Estado poderia obter elementos para promover a persecugio
em outras searas — a saber, na esfera de improbidade administrativa, em
que ha polémica sobre a possibilidade de leniéncia; e na esfera criminal,
em que o acordo dependeria de homologagio judicial.

3.4. Facilitagdo de acordos para pessoas juridicas (e maior dificuldade
para as pessoas fisicas)

Por fim, mas nio menos importante, verifica-se que a cobertura da pes-
soa juridica traz a reboque a desprotegio de eventuais pessoas fisicas
envolvidas no ato ilicito de corrupgdo. Diante da “ndo previsio de atenuagio

4 Destaque-se, nesse ponto, o entendimento de BERTONCINI, para quem, zpds 2 celebra-
3o do acordo de leniéncia da Lei 12.846/13, a autoridade responsdvel deveria comunicar
o Ministério Piblico, para tal érgdo promova as investigages cabiveis, inclusive criminais
(BerToNCINI, Mateus. Do acorde de leniéncia ~ comentdrios aos artigos 16 e 17. In: Cama,
Eduardo; GuaraGnl, Fabio André (Coord.); BERTONCINI, Mateus (Org.). Lei anticorrupgdo...
cit., pp. 213-214}.
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ou isengdo de responsabilidades penais a serem estendidas as pessoas fisicas™,

é coerente afirmar que “embora seja favordvel & pessoa juridica nas esferas
administrativa e civel, a celebragido do acordo poderd prejudicar administradores
¢ funciondrios envolvidos”, o que faz possivel “um chogue de interesses que tor-
nam as pessoas fisicas mais vulnerdveis™*.

Nesse contexto, nido obstante a omissdo da Lei 12.846/13 quanto as
implicagdes penais e as pessoas fisicas possa, por um lado, incentivar a
autodentincia das pessoas juridicas e a sua conformidade ética na rela-
¢io com o Estado, por outro lado pode ou inibir o convencimento da
empresa leniente* ou, 0 mais preocupante, causar i pessoa fisica uma
inseguranga juridica muito grande, deixando-a sujeita a atividade re-
pressiva estatal por mais que ela tenha interesse em colaborar.
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