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• Nota dos autores



Embora tenham ocupado cargos públicos (Valdir Moysés Simão foi Ministro Chefe da Controladoria-Geral da União – CGU –, no período de janeiro a dezembro de 2015, e Marcelo Pontes Vianna foi Corregedor-Adjunto da Área de Infraestrutura da CGU, no período de fevereiro de 2015 a julho de 2016, e é Auditor Federal de Finanças e Controle desde junho de 2006), em estrita observância ao que prescreve o art. 6o, I da Lei 12.813/2013, os autores deste livro esclarecem que o estudo aqui realizado tem finalidade puramente acadêmica e foi baseado em informações que são de conhecimento público, conforme as referências indicadas ao longo da obra.


No mesmo sentido, as posições aqui expostas representam tão somente as opiniões pessoais dos autores, não se confundindo com o entendimento oficial dos órgãos a que estão ou estiveram vinculados.
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• Prefácio



A chamada Lei Anticorrupção (LAC) ou Lei 12.846, de 1o de agosto de 2013, na verdade a consolidação das medidas anticorrupção de natureza administrativa ou sancionatória, entre outras novidades apropriadamente reunidas em um só documento legal, instituiu o Acordo de Leniência.


Essa modalidade de acertamento administrativo a partir da verificação de um ilícito praticado por uma pessoa jurídica contra a administração pública constitui uma das mais recentes medidas práticas de solução de controvérsia entre as partes pública e privada, até então invencivelmente travadas por morosas demandas ou insolúveis processos litigiosos.


Com base na evidência do fracasso das formas tradicionais de resolução de controvérsias entre administrador e administrados, e à luz de experiências de outros países, culturas ou circunstâncias nacionais, o legislador brasileiro abriu mão das pesadas e pouco eficientes fórmulas de apuração – de resto muito pouco reveladoras da realidade das relações entre os particulares e o ente público – e cedeu espaço para a modalidade moderna de acordos e concessões mútuas destinadas a recuperar danos ou prejuízos até então irrecuperáveis bem como estimular particulares a reconhecer a prática de delitos ou ilícitos com o mínimo de vantagem na sanção aplicável.


Mostrar a história, a evolução e as qualidades ou os defeitos dessa novidade é o que procuram sistematizar os autores em um trabalho de profissionais conhecedores da espécie, que manejam com o rigor e a perfeição dos mestres tanto os conceitos quanto a oportunidade de suas afirmações e propostas.


É certo que o quadro institucional em que os autores ora oferecem sua produção técnica não é favorável à sistematização, pois as instabilidades jurídico-penais e as surpreendentes reações político-administrativas que sucederam no final de 2016, como o impeachment da Presidente da República, a sucessão irrazoável de delações premiadas, as denúncias criminais e as prisões preventivas ou coercitivas, que tornam extremamente imprevisível o futuro das instituições, levantam contra os seus esforços uma quantidade enorme de dificuldades, sobretudo pela velocidade das ocorrências e efeitos.


Nada obstante, registro com prazer a correção técnica da abordagem dos temas e assuntos, sempre apoiada em fatos e exemplos recolhidos da vida diária e da experiência das rotinas administrativas, fatores que dão consistência apreciável às afirmações delas extraídas. E considero que um deles deve ser exemplarmente referido.


Trata-se da difícil questão da atuação do Ministério Público Federal (MPF) e do Tribunal de Contas da União (TCU) no processo de acertamento das controvérsias e particularmente no desenvolvimento do processo administrativo de responsabilização – o PAR.


Com efeito, o legislador não só foi inteligente como arguto ao atribuir a competência dessa proposição de acordo apenas ao administrador, isto é, ao interessado imediato na composição, pois, pela lógica dos fatos, é quem tem a melhor e mais apropriada visão dos relacionamentos a considerar e as vantagens e virtudes a alcançar, de tal sorte que a intervenção de quem tem por vocação fiscalizar ou controlar se mostra obviamente incompatível com a lógica do acordo.


A esse respeito, cabe assinalar que, além de desnaturar as características institucionais dessas duas entidades verdadeiramente republicanas, a intromissão delas no processo de responsabilização tem o incompreensível sentido de apontar e sugerir uma suposta incapacidade de a administração controlar seus próprios mecanismos e objetivos, como a dizer que, se o MPF ou o TCU não estiverem por perto, a administração não será capaz de produzir uma correção objetiva, séria e eticamente compatível com os objetivos republicanos.


Nada mais censurável a meu juízo, ademais de desestimular uma cada vez mais perceptível consciência do dever e da retidão que se vislumbra generalizadamente na administração pública, mostrar também que se foi o tempo do mandonismo na administração, o que o legislador enxergou com clarividência e oportunidade.


Por essa razão, reviver essa distorção, como parece pretendem o MPF e o TCU ao imiscuírem-se no processo ao som de suposta legitimidade vertente da que lhes atribui o combate à improbidade, é, além do mais, insisto, a meu juízo, a resultante da incorrigível incapacidade de reconhecer a dedicação, o esforço e a política de valorização dos atos da própria administração como poder do Estado.


A impropriedade da atuação tanto do MPF quanto do TCU, ademais de deduzir-se da própria natureza dessas instituições, cuja vocação não é executiva nem deliberativa, se mostra manifesta já que ela esbarra principalmente na insuficiência normativa para essa atividade.


Diz o MPF que sua legitimidade provém da capacidade ativa processual para a ação de improbidade, o que efetivamente não se questiona como tal, mas daí não se segue que a legitimidade para o acordo de leniência resulte logicamente da legitimação para a ação de improbidade (exceto quando a improbidade tiver sido praticada diretamente ao MPF).


Assim porque a ação de improbidade não é exclusiva do Ministério Público e embora a lei atribua essa competência também ao parquet é preciso compreender sistematicamente essa capacidade de agir, uma vez que a lei assim o dispôs (art. 17 e §§, da Lei 8.429, de 2 de junho de 1993) apenas como competência supletiva, dado que, à entidade administrativa, por força da legitimidade lógica da pertinência do dano, cabe sempre a primazia da investigação e da repressão ou sanção, ao passo que, ao Ministério Público, a lei logicamente atribuiu uma legitimidade sempre dependente e necessariamente compatível com os interesses coletivos, difusos ou homogêneos a seu cargo.


Se uma conduta de improbidade causa dano certo e preciso, cabe à administração a tarefa de promover a ação de improbidade administrativa com as sanções correspondentes de natureza não penal. Poderá, todavia, o Ministério Público reconhecer sua legitimidade quando, do ato de improbidade, resultar danos de caráter coletivo, difuso ou não individual ou concreto e preciso.


Se assim for, a atuação do MPF nos acordos de leniência torna-se necessariamente incompatível com seus objetivos recíprocos, e a investida que se tem verificado recentemente, a meu ver, contraria essa percepção que é a única compatível com o sistema vigorante. Ademais, essa concepção suprime incompreensivelmente os mecanismos de controle, pois o MPF, uma vez convertido (irregularmente) em parte interessada, demite-se inconstitucionalmente de sua ontológica vocação de controle.


O mesmo se passa com o ostensivo interesse do TCU em apropriar-se de legitimidade para atuar nos acordos de leniência. Embora saudável que os órgãos de controle participem dessa conjuntura de controle que se instaurou irreversivelmente no dorso de campanhas de mídia e publicidade largamente exploradas por todos os interessados, a cada instituição é devido observar os limites de sua legitimação para que não sucedam no combate à corrupção os desvios que se combatem.


Em outros termos, a inclusão formal do TCU nos acordos de leniência não só não os torna mais legítimos porque, ao contrário, eles derivam da concordância da administração principalmente, mas ainda deixam a descoberto o campo de controle que lhes cabe, sendo insustentável que, ao participante, se dê também o controle do que ele próprio acorda (há aqui, parece, a repetição de certa síndrome das agências reguladoras que, em manifesta distorção, ao mesmo tempo regulam, contratam e fiscalizam o contrato).


O assunto está, como previsível, sujeito à apreciação judicial de sua constitucionalidade, do mesmo modo que já fora objeto de decreto legislativo, sustando uma instrução normativa destinada a institucionalizar a intervenção do TCU.


Do episódio mencionado envolvendo a empresa SBM Offshore, cujo acordo de leniência teve a participação da CGU (pelo Poder Executivo), do MPF e do TCU, além da empresa propriamente (talvez mais de uma do grupo), ademais dessas perplexidades, sucedeu que o MPF fez submeter o acordo à homologação de uma Câmara de Coordenação e Controle que não a concedeu, daí resultando a singular dificuldade de haver acordo possível entre CGU e a empresa, mas sem a homologação do MP, que se diz igualmente legitimado. O impasse não se resolveu até o presente, como mostram os autores, o que por si só revela claramente a inviabilidade de coparticipação de outros órgãos que a lei nem prevê.


Surge ainda outra sequela desse modo de compreender os acordos de leniência, e que parece subjacente para explicá-la. É a apropriação da competência civil para as demandas não penais, e isso ficou claro no caso da empresa SBM Offshore citada no belo livro dos autores.


Diz-se que a competência de jurisdição e de foro é da Vara Federal de Curitiba, porque há íntima relação das ilicitudes civis com as ilicitudes de natureza penal, objeto da Operação Lava Jato, e assim cabem não só ao MPF como ao juízo de Curitiba o exame e a sanção das ações ilícitas contra a administração pública praticadas pelas pessoas judicias.


Conquanto tenha sido adotada essa solução sem maior critério, parece inteiramente equivocada, posto que a competência civil nessa matéria se fixa pelo local da infração ou pelo domicílio do réu, observada a organização administrativa do autor, não havendo conexão da ação civil com a demanda penal.


Nada obstante, as considerações alinhadas pelos autores, convergentes ou não com as observações que me animei a expor em vista da excelência das razões desenvolvidas, tenho que o fruto desta obra é digno da atenção do leitor, seja ele profissional já convencido pelas circunstâncias ou apenas curioso do tema.


A mim fica, todavia, a satisfação de poder homenagear os autores que tiveram de enfrentar as mesmas e difíceis dúvidas vertentes do texto legal que eu mesmo há tempos busquei abordar e daí ter a certeza de que quem vem depois nesse caminho sempre faz melhor.


Brasília, 20 de dezembro de 2016


Gilson Dipp


Ministro do Superior Tribunal de Justiça (STJ) de 1998 a 2014


Corregedor do Conselho Nacional de Justiça (CNJ) de 2008 a 2010








• Introdução



Durante boa parte da década de 1990 e início do século 21, a principal inquietação do brasileiro foi o desemprego. Em 2007, a violência e insegurança assumiram esse papel, enquanto no período de 2008 até 2014 a maior preocupação da população foi com a precariedade da saúde. Em 2015, pela primeira vez na história, a população brasileira apontou que o maior problema do país é a corrupção.[1]


A pesquisa ocorre há cerca de dois anos após o início da Operação Lava Jato. Nesse ínterim, o tema do combate à corrupção virou manchete quase diária nos veículos de imprensa. Não é por menos. Cada vez mais a sociedade passa a identificar a corrupção como um mal que afeta a todos, nos aspectos sociais e econômicos. Com efeito, a corrupção desvia recursos que deveriam ser destinados para a saúde, educação e segurança pública, bem como distorce a economia de mercado, gerando resultados ineficientes e consequente repercussão na geração de empregos e na indicação de preços justos.


Nesse contexto, o sucesso da Operação Lava Jato apresentou-se como um alento. A esperança de que o Estado pode sim ser efetivo no combate à corrupção e promover o fim da impunidade. Diversos são os elementos que podem ser indicados como fundamentais para o êxito dessa ação de repressão. O surgimento de novas técnicas de investigação – como o instituto da colaboração premiada – e a profissionalização da Polícia Federal e do Ministério Público Federal são, sem sombra de dúvida, importantes aspectos que ajudam a explicar os resultados alcançados.


O apoio popular conquistado pelas ações de investigação levou a sociedade, de modo geral, a repelir de pronto qualquer indício de conduta que pudesse, ainda que de forma transversal, interferir no bom andamento dos trabalhos a cargo dos delegados e procuradores. Nesse panorama, inserem-se iniciativas legislativas que visavam à mudança de regras na colaboração premiada e a tentativas de manobrar as investigações, mediante a combinação entre os suspeitos.[2] Tais situações foram rechaçadas duramente pelo Ministério Público Federal.[3]


Entre as críticas lançadas, um instituto específico foi alvo de duras reprimendas: o acordo de leniência. Inserido em um projeto de lei que tramitou por mais de três anos no Congresso Nacional, o acordo de leniência foi concebido, na sua origem, como um instrumento moderno de investigação. No entanto, apesar de proposto e sancionado antes do ápice da Operação Lava Jato, rapidamente foi colocado no papel de inimigo das investigações e alçado à condição de tentativa do governo em salvaguardar as empresas flagradas na ação policial.


Defende-se que o instituto deve ser analisado ao largo das paixões que o momento político do Brasil inquestionavelmente provoca. Apesar de o episódio da Operação Lava Jato constituir importante fonte de reflexão, este livro pretende resgatar as origens do acordo de leniência e colocá-lo em perspectiva com os demais instrumentos de investigação para, com base na experiência acumulada desde a sanção da lei que o introduziu no ordenamento jurídico, apontar possíveis alternativas para a efetiva utilização do instituto em prol do combate à corrupção.


Este livro é fruto da reflexão de quem teve a oportunidade de trabalhar diretamente com a matéria e, posteriormente, distanciar-se dos acontecimentos para, livres de qualquer compromisso, avaliar criticamente todos os aspectos inerentes ao acordo de leniência – inclusive aqueles que ajudamos a construir – sob o ponto de vista exclusivamente técnico. Assim, foram inevitáveis as inúmeras referências aos diversos doutrinadores e juristas em quem nos baseamos.


Por fim, o maior desejo com esta obra é que ela se torne uma contribuição para todos os agentes públicos, advogados e operadores do direito em geral, que continuarão a enfrentar os desafios da implementação da Lei Anticorrupção.











	Capítulo 1
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A Lei Anticorrupção (LAC)


Antes de adentrar especificamente no tema do acordo de leniência é necessário dar um passo atrás e verificar em que contexto jurídico ele está inserido. O acordo de leniência, como instrumento de apuração de ilícitos, foi previsto pela Lei 12.846/2013, conhecida também como Lei Anticorrupção (LAC).


A LAC veio inaugurar, no ordenamento pátrio, a possibilidade de responsabilização administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos lesivos contra a Administração Pública nacional e estrangeira. Com sua promulgação, o Estado passou a deter meios de sancionar pessoas jurídicas de forma efetiva. Anteriormente, a ação estatal ficava restrita à punição das pessoas naturais que agiam em nome das empresas ou, ainda, à aplicação de sanções judiciais ou administrativas de fundo contratual ou regulatório. Tais sanções serão analisadas mais acuradamente adiante.



• Origem da norma



Importante ter em mente que a iniciativa legislativa da Lei Anticorrupção não surge do vácuo, mas sim do cenário internacional de compromissos firmados entre diversos países de reprimir a conduta de empresas que atuam de forma antiética.


Sobre o tema, é necessário trazer à baila a Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais, concluída em Paris, em 17 de dezembro de 1997, e incorporada ao ordenamento pátrio por meio do Decreto 3.678/2000. Trata-se de texto adotado no âmbito da Organização para a Cooperação Econômica e o Desenvolvimento (OCDE), cujo conteúdo, apesar de não ser membro efetivo daquele organismo, o Brasil se comprometeu a adotar. Sobre o tema de responsabilização de empresas, a convenção assim dispôs sobre o assunto:




Artigo 2


Responsabilidade de Pessoas Jurídicas


Cada Parte deverá tomar todas as medidas necessárias ao estabelecimento das responsabilidades de pessoas jurídicas pela corrupção de funcionário público estrangeiro, de acordo com seus princípios jurídicos.


Artigo 3


Sanções


1. A corrupção de um funcionário público estrangeiro deverá ser punível com penas criminais efetivas, proporcionais e dissuasivas. A extensão das penas deverá ser comparável àquela aplicada à corrupção do próprio funcionário público da Parte e, em caso de pessoas físicas, deverá incluir a privação da liberdade por período suficiente a permitir a efetiva assistência jurídica recíproca e a extradição.


2. Caso a responsabilidade criminal, sob o sistema jurídico da Parte, não se aplique a pessoas jurídicas, a Parte deverá assegurar que as pessoas jurídicas estarão sujeitas a sanções não criminais efetivas, proporcionais e dissuasivas contra a corrupção de funcionário público estrangeiro, inclusive sanções financeiras.


3. Cada Parte deverá tomar todas as medidas necessárias a garantir que o suborno e o produto da corrupção de um funcionário público estrangeiro, ou o valor dos bens correspondentes a tal produto, estejam sujeitos a retenção e confisco ou que sanções financeiras de efeito equivalente sejam aplicáveis.


4. Cada Parte deverá considerar a imposição de sanções civis ou administrativas adicionais à pessoa sobre a qual recaiam sanções por corrupção de funcionário público estrangeiro.





Posteriormente, em 2002, o Brasil ratificou o texto da Convenção Interamericana contra a Corrupção por meio do Decreto 4.410/2002. Ainda sobre o tópico em debate, a Convenção visou sensibilizar os países signatários da importância de reprimir a conduta de pessoas e empresas que corrompessem agentes públicos.




Artigo VIII


Suborno transnacional


Sem prejuízo de sua Constituição e dos princípios fundamentais de seu ordenamento jurídico, cada Estado Parte proibirá e punirá o oferecimento ou outorga, por parte de seus cidadãos, pessoas que tenham residência habitual em seu território e empresas domiciliadas no mesmo, a um funcionário público de outro Estado, direta ou indiretamente, de qualquer objeto de valor pecuniário ou outros benefícios, como dádivas, favores, promessas ou vantagens em troca da realização ou omissão, por esse funcionário, de qualquer ato no exercício de suas funções públicas relacionado com uma transação de natureza econômica ou comercial.





No mesmo sentido e com avanços, o Brasil se filiou à Convenção das Nações Unidas contra a Corrupção, cujo conteúdo foi incorporado por meio do Decreto 5.687/2006. Tal acordo trouxe importantes apontamentos que colaboraram para a formatação de uma legislação que responsabilizasse as pessoas jurídicas. O texto da convenção dedicou dois artigos inteiros para a matéria (art. 12 – Setor Privado e Artigo 26 – Responsabilidade das pessoas jurídicas), dos quais são transcritos os principais comandos norteadores.




Artigo 12


Setor Privado


1. Cada Estado Parte, em conformidade com os princípios fundamentais de sua legislação interna, adotará medidas para prevenir a corrupção e melhorar as normas contábeis e de auditoria no setor privado, assim como, quando proceder, prever sanções civis, administrativas ou penais eficazes, proporcionadas e dissuasivas em caso de não cumprimento dessas medidas.


Artigo 26


Responsabilidade das pessoas jurídicas


1. Cada Estado Parte adotará as medidas que sejam necessárias, em consonância com seus princípios jurídicos, a fim de estabelecer a responsabilidade de pessoas jurídicas por sua participação nos delitos qualificados de acordo com a presente Convenção.





Como é possível verificar, o compromisso internacional assumido pelo Brasil tem a ver com o endurecimento das medidas de punição a pessoas jurídicas que enveredam pelo caminho da prática de ilícitos. O país buscava, assim, se alinhar às nações que já haviam agregado ao seu ordenamento jurídico previsões nesse sentido.


A esse respeito, citamos a edição, nos Estado Unidos da América, do Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), em 1977, e do UK Bribery Act, no Reino Unido, em 2010.


Com o espírito de seguir a tendência mundial, em 8 de fevereiro de 2010, o Poder Executivo federal encaminhou a Mensagem n. 52 ao Congresso Nacional, por meio da qual propôs o projeto de lei que passou a tramitar, na Câmara dos Deputados, sob o número 6.826/2010. Conforme se depreende da leitura do texto original,[1] a proposta cuidou de tipificar os atos lesivos praticados pelas pessoas jurídicas passíveis de responsabilização, bem como estabelecer as respectivas sanções e disciplinar os procedimentos administrativo e civil. Não há menção no texto encaminhado ao Poder Legislativo sobre o acordo de leniência.


A matéria do acordo de leniência só veio a ser introduzida no texto do Projeto de Lei na apresentação de projeto substitutivo pelo relator, deputado Zarattini, em 14/03/2012. A propósito, em seu relatório, o parlamentar foi bastante econômico na justificativa da incorporação do que se tornaria tão polêmico instrumento, a saber:




(…) Entre as sugestões do Ibrademp[2] acolhidas pela Comissão Especial, vale ressaltar a inclusão de capítulo sobre acordo de leniência (…).


(…) No art. 18 incluímos um capítulo sobre o Acordo de Leniência, semelhante previsto na lei do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorrência – SBDC e aplicado pelo Cade. (…)





Ainda assim, o assunto não passou despercebido pelos demais membros da Comissão Especial criada para votação da matéria. Diversos deputados apresentaram sugestões de emenda ao texto, que, em alguma medida, já antecipava o acalorado debate que se instalaria após a vigência da Lei. O deputado Osmar Serraglio propôs comando para a Administração, com a finalidade de comunicar ao Ministério Público e ao Tribunal de Contas a data da abertura do processo administrativo. Ao apreciar a sugestão do referido parlamentar, o relator, deputado Zarattini, assim se manifestou:




A Emenda n. 5, de autoria do nobre Deputado Osmar Serraglio, tenciona acrescer artigo ao Capítulo IV – Do Processo Administrativo de Responsabilização, para dispor que a comissão designada para apuração da responsabilidade de pessoa jurídica dará conhecimento ao Ministério Público e ao Tribunal ou Conselho de Contas da abertura de procedimento administrativo para que estes tomem as medidas cabíveis de sua alçada. Consideramos, inicialmente, que o projeto de lei trata da responsabilização administrativa e civil da pessoa jurídica infratora e, acatada a presente emenda, permitiríamos desdobramentos que poderiam levar à persecução criminal, por corrupção passiva, do agente público receptor do suborno, antes mesmo da apuração da responsabilidade da pessoa jurídica – e, como a proposição prevê colaboração e acordo de leniência, seria descabido o envolvimento paralelo do Ministério Público no estágio inicial das apurações. Não obstante, é de se ressaltar que a cientificação do Ministério Público, se feita após a conclusão do procedimento administrativo, para apuração de eventuais delitos, é cabível e perfeitamente aceitável. Todavia, não vemos necessidade de se dar conhecimento ao Tribunal ou Conselho de Contas, tendo em vista que estes procedem à fiscalização e auditoria dos contratos pactuados pela Administração de forma automática, que ocorre anualmente. Isto posto, somos pelo acolhimento da emenda com alteração da redação proposta, o que acarretará a inclusão de novo art. 18 e renumeração dos artigos seguintes. (grifo nosso)





Nesse momento, o relator também acatou sugestão encaminhada pela Advocacia-Geral da União (AGU), que impactaria significativamente no acordo de leniência ao estabelecer que competiria à CGU a sua realização no âmbito do Poder Executivo federal:




Nesse caso específico, o estabelecimento da CGU como autoridade competente elimina a possibilidade de dúvidas caso venha a ser questionada pelo Ministério Público, pelo Tribunal de Contas da União, pela Advocacia-Geral da União ou por concorrentes comerciais da pessoa jurídica, entre outros, a realização de acordos de leniência, seja no caso dos atos lesivos praticados contra administração pública estrangeira ou naqueles em que a CGU avocar os processos.





Finalmente, o texto proposto pelo relator acabou sendo aprovado na Câmara dos Deputados, em 19 de junho de 2013. O mesmo texto foi referendado no Plenário do Senado Federal no dia 4 de julho de 2013. Em arremate, o texto veio a ser sancionado pela presidente da república em 1o de agosto de 2013, sem qualquer veto ao capítulo referente ao Acordo de Leniência.


Conforme se observa, os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil e mesmo o projeto de lei encaminhado pelo Poder Executivo não traziam em seu bojo a ideia do acordo de leniência, mas apenas o aspecto repressivo da norma. Ao que parece, da leitura do trâmite do projeto de lei na Câmara dos Deputados, a concepção do acordo de leniência foi introduzida, acatando-se a sugestão do Instituto Brasileiro de Direito Empresarial – Ibrademp – quanto à ideia e não ao conteúdo – e tomando de inspiração a experiência trazida pela legislação nacional antitruste. Essa constatação é de grande importância, uma vez que demonstra o surgimento da concepção do acordo de leniência no curso do processo legislativo.


Por outro lado, é fato que a tramitação do projeto ganhou celeridade em virtude das inúmeras manifestações populares que se proliferaram no Brasil no mês de junho de 2013. A Lei Anticorrupção foi uma das medidas legislativas aprovadas pelo Congresso Nacional como uma resposta dos parlamentares aos clamores da nação pelo maior combate aos casos de corrupção.[3] Conforme atestado antes, a matéria foi aprovada no Senado Federal em apenas 15 dias. O incremento da velocidade imprimida ao trâmite do projeto é apontado por alguns doutrinadores como a causa das imperfeições constantes da norma, é o caso de Santos et al. (2015):




Essa opinião deriva da constatação de que o curso do respectivo projeto de lei no Congresso Nacional sofreu uma agilização incomum, justamente no decorrer das manifestações populares, em junho de 2013, pois vinha tramitando lentamente na Câmara dos Deputados por mais de três anos, desde 18.02.2010, e, no Senado Federal, restou aprovado em surpreendentes 15 dias (apresentado em 19.06.2013, acabou votado em plenário em 04.07.2013), sem emendas.


Certa ou errada dita opinião corrente, uma coisa parece indiscutível: essa rapidez na discussão do projeto de lei no Senado Federal (quando, a rigor, verificou-se uma “não discussão”) produziu imperfeições, incongruências, omissões relevantes no texto afinal sancionado, promulgado e publicado no Diário Oficial da União em 02.08.2013.





Não resta dúvida de que a aprovação de projeto legislativo no curto prazo de 15 dias dificilmente deve constituir o tempo médio de qualquer uma das Casas Legislativas do Congresso Nacional, ainda que não se duvide de que outras normas já tenham sido apreciadas em período semelhante ou menor, a depender da relevância e urgência. Concorda-se também que um prazo mais dilatado possibilitaria sanar as prováveis imperfeições existentes na Lei 12.846/2013. Mas não nos parece que esse seja o caso do acordo de leniência.


Conforme se verificou no trâmite da matéria na Câmara dos Deputados, o acordo de leniência foi apresentado pelo relator do projeto em março de 2012. Portanto, mesmo com todas as falhas que lhe possam ser atribuídas, o instrumento teve a oportunidade de ser debatido num momento em que ainda se estava distante da realidade instalada pela comoção das manifestações populares de junho de 2013 e pelos fatos advindos da Operação Lava Jato, que teve seu início em março de 2014.


Ademais, passados mais de três anos da edição da norma e fracassada a aprovação de diversas medidas de alteração nos acordos de leniências, não há qualquer evidência de que um processo legislativo mais moroso pudesse ter levado à concepção de um instrumento mais acurado.



• Principais aspectos da LAC



Como o objeto principal deste livro é o estudo aprofundado do acordo de leniência previsto pela Lei 12.846/2013, é necessário que se inicie esse caminho pelo exame dos principais aspectos regulamentados pela lei.


Ponto de partida para o entendimento da LAC é a demarcação do seu escopo subjetivo. O alcance de responsabilização da norma restringe-se exclusivamente às pessoas jurídicas. Nesse conceito, a lei aplica-se a todas as sociedades empresárias e sociedades simples, personificadas ou não, independentemente da forma de organização ou modelo societário adotado, bem como a quaisquer fundações, associações de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representação no território brasileiro, constituídas de fato ou de direito, ainda que temporariamente. Para Santos et al. (2015, p. 84): “a relação constante do parágrafo único do art. 1o da LAC deve ser entendida como exemplificativa, devendo-se entender que a norma se aplica a todas as formas de pessoas jurídicas previstas no Código Civil, inclusive as não citadas pela Lei 12.846/2013”.


A responsabilização de que trata a lei poderá ocorrer em duas esferas distintas: administrativa e civil. Em ambos os casos, a imputação de responsabilidade a pessoas jurídicas independerá da comprovação do ânimo subjetivo (dolo ou culpa) de seu corpo diretivo ou sócios. Portanto, a LAC expressamente determinou que a responsabilização da pessoa jurídica em face dos atos lesivos ali disciplinados apresenta caráter objetivo.


A esse respeito, vale destacar a lição de Fábio Medina Osório (2000), que discorre acerca da impossibilidade de se exigir o requisito de comprovação de dolo ou culpa, no caso de aplicação de sanções a pessoas jurídicas:




No plano do Direito Administrativo Sancionador, pode-se dizer que a culpabilidade é uma exigência genérica, de caráter constitucional, que limita o Estado na imposição de sanções a pessoas físicas. Não se trata de exigência que alcance também as pessoas jurídicas.





A LAC não trata de sanções aplicáveis a pessoas naturais, portanto não existirá processo instaurado e tampouco pena aplicada em face de indivíduos com fundamento na Lei 12.846/2013. Todavia, é sempre necessário lembrar que a pessoa jurídica é uma ficção, criada com base na lei. A pessoa jurídica somente pratica atos e exerce sua vontade por intermédio das pessoas que atuam em seu nome, como destaca Osório (2000):




A pessoa jurídica, dotada de personalidade criada pelo direito, não possui, naturalmente, vontade ou consciência, circunstância que lhe afasta do alcance da culpabilidade, pessoalidade da pena, exigências de dolo ou culpa, e mesmo individualização da sanção. (…) As pessoas jurídicas, por seu caráter fictício, atuam sob o domínio dos homens, em geral de uma pluralidade de vontades, sendo que, em si mesmas, não estão dotadas desses atributos humanos.





Por esse motivo, a LAC estabelece que a responsabilidade objetiva da pessoa jurídica se estenderá sobre os atos lesivos praticados em seu interesse ou benefício, ainda que não exclusivamente a ela. Logo, sempre que comprovada a responsabilização da pessoa jurídica, estaremos diante de um ato praticado por um indivíduo, sobre o qual, em regra, recairá sanções previstas em outras legislações. Além disso, ela dispõe expressamente que a responsabilização da pessoa jurídica não afastará a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa natural, autora, coautora ou partícipe do ato ilícito.


Em seu art. 5o, a Lei 12.846/2013 tratou de tipificar as condutas passíveis de responsabilização administrativa e civil. Importante sublinhar que o caput do citado dispositivo qualifica os ilícitos na qualidade de “atos lesivos à administração pública, nacional ou estrangeira”. De acordo com o comando legal, esses atos lesivos são os que atentam contra o patrimônio público nacional ou estrangeiro, contra os princípios da administração pública ou contra os compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, conforme apresentado no quadro a seguir.










	Atos lesivos previstos na LAC







	Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente público, ou a terceira pessoa a ele relacionada.


	Comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a prática dos atos ilícitos previstos na LAC.







	Comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa física ou jurídica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos beneficiários dos atos praticados.


	Dificultar atividade de investigação ou fiscalização de órgãos, entidades ou agentes públicos, ou intervir em sua atuação, inclusive no âmbito das agências reguladoras e dos órgãos de fiscalização do sistema financeiro nacional.







	Atos lesivos referentes a licitações e contratos







	Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinação ou qualquer outro expediente, o caráter competitivo de procedimento licitatório público.


	Impedir, perturbar ou fraudar a realização de qualquer ato de procedimento licitatório público.







	Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo.


	Fraudar licitação pública ou contrato dela decorrente.







	Criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa jurídica para participar de licitação pública ou celebrar contrato administrativo.


	Obter vantagem ou benefício indevido, de modo fraudulento, de modificações ou prorrogações de contratos celebrados com a administração pública, sem autorização em lei, no ato convocatório da licitação pública ou nos respectivos instrumentos contratuais.







	Manipular ou fraudar o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos celebrados com a administração pública.








Repisa-se que, uma vez identificadas as evidências necessárias, o cometimento de alguma das condutas antes elencadas ensejará, de forma independente entre si, o início de um processo administrativo de responsabilização e uma ação judicial de caráter civil em face das pessoas jurídicas potencialmente responsáveis.


Responsabilização administrativa


A responsabilização administrativa de pessoa jurídica pela prática de ato lesivo à administração pública, nacional ou estrangeira, dependerá de prévia instrução de processo administrativo de responsabilização, observados os ditames legais estabelecidos pelos arts. 8o a 15 da LAC. Ademais, considerando a natureza sancionatória do processo, deverão ser observados, ainda, os princípios do contraditório e da ampla defesa e, quando cabível, os princípios do Direito Penal à luz do que dispõe a doutrina especializada:




A aplicação do Direito Penal ao Direito Administrativo, de forma subsidiária, é, entretanto, necessária, uma vez que a teoria sobre a unidade do ius puniendi não se encontra ainda desenvolvida no direito público, e também porque as garantias individuais estabelecidas pelo Direito Penal são irrenunciáveis. O Direito Penal pode ser um elemento integrador do Direito Administrativo. Ele pode ser aplicado de forma suplementar, exercendo uma função garantidora, estabelecendo limites à atuação da Administração (VERZOLA, 2011, p. 113-114).





A instauração e o julgamento do processo de responsabilização serão de competência difusa. Definiu o art. 8o que essas funções serão exercidas pela autoridade máxima de cada órgão ou entidade dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário. Admite-se, naturalmente, a delegação de tais competências. Todavia, observa-se alguma crítica na doutrina ao modelo adotado, uma vez que a pulverização das instaurações poderia frustrar a aplicação da lei, diante da possível falta de especialização técnica na condução dos procedimentos e do risco de as autoridades competentes estarem potencialmente envolvidas nas irregularidades sob apuração para a instauração do processo (CARVALHOSA, 2015).


Tal preocupação foi tratada, em parte, pelo legislador no tocante ao Poder Executivo federal. Previu o § 2o, art. 8o da LAC, que a Controladoria-Geral da União terá competência concorrente para instaurar processos de responsabilização e avocar os já instaurados por outros órgãos, seja para examinar sua regularidade, seja para corrigir o andamento.


Apesar de não ter centralizado a instauração e condução de todos os procedimentos, a lei conferiu a possibilidade de um órgão de Estado, com função fiscalizadora, exercer a capacidade de apurar casos ocorridos em outros entes públicos (provavelmente naqueles que forem de maior gravidade), bem como chamar para si os que estão sendo conduzidos em outros locais para assegurar sua escorreita instrução.


Seguindo a coerência, o legislador conferiu competência exclusiva à CGU para instaurar e julgar os casos de apuração de atos lesivos praticados contra a administração pública estrangeira, uma vez que, nessa hipótese, restaria ausente o critério da competência, de acordo com o local de ocorrência do fato.


Ao cabo do processo de responsabilização, caso se comprove a ocorrência do ato lesivo, podem ser aplicadas, cumulativamente, duas sanções pela autoridade administrativa por ocasião do julgamento:


a. multa, no valor de 0,1% a 20% do faturamento bruto do último exercício anterior ao da instauração do processo administrativo, excluídos os tributos, nunca inferior à vantagem auferida, quando for possível sua estimação;


b. publicação extraordinária da decisão condenatória.


Prevê a lei que, não sendo possível utilizar o critério do valor do faturamento bruto da pessoa jurídica, a multa será de R$ 6.000,00 a R$ 60.000.000,00.


Já a publicação extraordinária da decisão condenatória ocorrerá em meios de comunicação de grande circulação na área em que foi praticada a infração e na área de atuação da pessoa jurídica, bem como por meio de afixação de edital, pelo prazo mínimo de 30 dias, no próprio estabelecimento ou no local de exercício da atividade, e no sítio eletrônico na rede mundial de computadores. Os custos relacionados à exposição da decisão devem ser arcados pela pessoa jurídica.


Quando da aplicação das sanções, o legislador, no art. 7o, estabeleceu que a autoridade deve levar em consideração os seguintes critérios:




I. Gravidade da infração


II. Vantagem auferida ou pretendida pelo infrator


III. Consumação ou não da infração


IV. Grau de lesão ou perigo de lesão


V. Efeito negativo produzido pela infração


VI. Situação econômica do infrator


VII. Cooperação da pessoa jurídica para a apuração das infrações


VIII. Existência de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo à denúncia de irregularidades e aplicação efetiva de códigos de ética e de conduta no âmbito da pessoa jurídica


IX. Valor dos contratos mantidos pela pessoa jurídica com o órgão ou a entidade pública lesados.





Dá-se destaque aqui ao parâmetro previsto pelo inciso VIII. Conjuntamente com a previsão da responsabilização objetiva da pessoa jurídica, constante do art. 2o da Lei, acredita-se que aqueles critérios são as duas disposições da Lei Anticorrupção que visam fomentar nas empresas privadas a cultura de adoção de padrões mínimos de integridade.


No caso da responsabilidade objetiva, há incentivo para que a empresa tome as medidas necessárias para assegurar que os funcionários não pratiquem ilícitos, sob pena de arcar com severas sanções pelos atos por eles praticados.


Já o art. 7o, VIII, prevê que, caso o ilícito venha a ser praticado, o julgador deverá considerar como atenuante o fato de a pessoa jurídica ter estabelecido internamente procedimentos que visavam evitar a ocorrência de atos lesivos e o comportamento antiético de seus funcionários.


Responsabilização judicial


Como dito, independentemente da conclusão do processo administrativo, a autoridade administrativa competente pode propor ao respectivo órgão de representação judicial que adote as medidas necessárias para ingressar com ação judicial, em nome dos entes lesados, visando à aplicação das seguintes sanções às pessoas jurídicas infratoras:


a. perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou indiretamente obtidos da infração, ressalvado o direito do lesado ou do terceiro de boa-fé;


b. suspensão ou interdição parcial de suas atividades;


c. dissolução compulsória da pessoa jurídica;


d. proibição de receber incentivos, subsídios, subvenções, doações ou empréstimos de órgãos ou entidades públicas e de instituições financeiras públicas ou controladas pelo poder público, pelo prazo mínimo de um e máximo de cinco anos.


No caso da dissolução compulsória da pessoa jurídica, ela só poderá ser determinada pelo juiz quando restar comprovado que a pessoa jurídica foi utilizada de forma habitual para facilitar ou promover a prática de atos ilícito ou que foi constituída com a finalidade específica de ocultar ou dissimular interesses ilícitos como também a identidade dos beneficiários dos atos praticados.


Além dos entes lesados, o Ministério Público igualmente terá legitimidade ativa para propor a ação judicial de que trata a Lei 12.846/2013. Nesse caso, o MP poderá ainda cumular ao pedido que sejam impostas as sanções administrativas previstas pela Lei, desde que demonstrada a omissão por parte da autoridade competente para promovê-las.


Lei de caráter penal e direito de intervenção


Um dos aspectos que não pode passar despercebido no estudo da Lei Anticorrupção é sua clara comunicação com as normas penais. Do exame conjunto das infrações catalogadas no art. 5o da LAC com o Código Penal e a legislação criminal extravagante, verificamos identidade de conteúdo entre vários dos tipos penais lá estabelecidos e o conteúdo descritivo dos atos lesivos. Tomemos alguns exemplos no quadro a seguir.










	Atos lesivos Art. 5o, Lei 12.846/2013


	Tipos penais Código Penal e legislação extravagante







	I. Prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente público, ou à terceira pessoa a ele relacionada.


	Código Penal
Corrupção ativa Art.
333. Oferecer ou prometer vantagem indevida a funcionário público, para determiná-lo a praticar, omitir ou retardar ato de ofício: Pena – reclusão, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa. (Redação dada pela Lei 10.763, de 12.11.2003) Parágrafo único. A pena é aumentada de um terço, se, em razão da vantagem ou promessa, o funcionário retarda ou omite ato de ofício, ou o pratica infringindo dever funcional.
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